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La presente opera e posta sotto la tutela' del patto 
intemasionale , stipulato in Firenze li 7 Dicembre 
1S4Q. 
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li sembrato ad afeuui, che le , disposi- 
zioni dell' art. 1 e 2 della nostra ■ patria Jegge 
del 27 ottobre 1846, delle quali parlai nella 
prefiizione al seco^^do tomo della presente 
raccolta con quell’ onore, che stimai loro do-, 
vuto, discordino dal sistema della convinzione 
morale, stabilito dal motuproprio del 2 ago- 
sto «1858. Mi sia lecito di mostrare in poclie^ *• 
parole 1’ ingiustizia di questo parere... t.« 

. Wic cos’è la jnored' convinzione P Molti ' 
lianno detto, e dicono ancora, che essa con- 
siste in quel sentimento quasi instintivo, che 
prova r animo, (juando accetta per vera una 
pro[)osizione, senza sapere spiegare a sè stes- 
so, non che aitimi', le ragioni di un simile 
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assenso ; onde sog^liono portar la mano al 
petto, non al capo, allorché vogliono mate- 
rialmente additare la sede della moral con- 
vinzione. Ma il verbo convincere, se badiamo 
alla sua etimologia, vale vincere pienamente, 
cioè d’ ogni j>arte, e designa sempre le vit- 
torie della ragione sopra un intelletto non 
predisposto a riceverla. La criminale giuri- 
sprudenza, che ha parlato ab antico di reo 
convinto, e p^rla oggidì anche di giudice 
convinto, ha conservato nell’ uno e nell’ al- 
tro caso il senso originale di quel parti- 
cipio. Un reo in fatti si dice convinto , 
quando gli argomenti dell’ incolpazione lo 
hanno stretto per modo , eh’ ci non sa più 
come ragionevolmente difendersi. Ed un giu- 
dice dee chUmarsi convinto, quando le ra- 
gioni dell’ accusa hanno superato nell’animo 
suo tutte le renitenze, eh’ ei dovea per lo 
innanzi provare a credere, che fosse accaduta 
un’azion criminosa, e che l’avesse commessa 
la persona incolpatane. Un delitto è sempre 
un fatto improbabile, se si considera, che la 
massima parte degli alti umani è conforme 
alla legge giuridica. E non è meno impro- 
babile, che di un delitto, del cui avvenimento 
non si possa oramai dubitare, sia stato 1’ au- 
tore precisamente 1’ incolpato , anziché un 
altro agente, rimasto occulto in mezzo alla 
moltitudine dei cittadini. A misura che quelle 


Digitized by Coogle 



¥11 


I 

renitenze .vanno cedendo' forza' degli ar** 
gumentiv che le combàttono^ si opera , il con- / 

vihcifÀento del giudice: e quando lé prime 
sono state intieramente superate dai secondi, 
si presenta la sua convinzione.^ Or siccome ^ 
ciò, che da prima . indebolisce, e poi distrugge 
le presunzioni deiriunocenza, è rdìlcacia dei i 

ragionamenti; così mi pare, chè la convin- 
zione del giudice sia quello stato, in cui l’a- 
nimo di lui si arrende ai sillogismi trionfanti 
dell’accusatore, e riconosce per certo il de- , 
litto ed il delinquente. - 

Nè cambia di significato la comdnzione 
del giudice, aggiunto che le sia l’attributo dì 
morale ; pèrocchè la convinzione ’ morale non 
è altro , che un contrapposto alla convinzione 
giuridica. In questa la légge prefinisce le prò- - * 

ve; senza il concorso delle quali non è. per^ 
messo al giudice di condannare (I): in quella 
confida al medesimo la facultà di lasciarsi * in- 
tieramente guidare dalle regole migliori del- • 
l’arte critica. Una legislazione perciò, ila quale 
preferisca il sistema della» convinzione^ mora- 
le, non' franca i giudici dall’ obbligo di sillo- 
gizzare, contentandosi che sentano solamente: 


(4) Secondo la procedura criminale d'01 a uda, di Wùrttemberg, 
di Baden, e di Berna, fa d’ nopo, per condannare, die al concorso 
dei meni inrobatorj legali si aggiunga 1* intima convinzione dei 
giodice. I . . 
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ma, senza toflcingerlì con norme positive di 
diritto prohatorio, vuole che seguano i prin- 
’ cipj della retta .ragione, applicata alla verUì- 
. oazione dei fatti, e dei loro autori." 

Laonde io non vedo da vero, come la legge 
del 27 ottobre 18iG, ordinando, che i giudici 
espongano nelle sentenze i fatti, dai quali de- 
sumono la risoluzione delle quistioni, sotto- 
poste alla loro decisione, e che menzionino 
soltanto quelli, che per giudiciali documenti 
. risultano esaminati alia pubblica discussione,' 
abbia menomamente alterato il sistema della 
convinzione morale. Anzi ardisco sostenere di 
più, 'che questo sarebbe rimasto in tutta la 
sua integrità, quantunque il legislatore, an- 
dando più oltre, avesse comandato, che i giu- 
dici manifestassero ancora i motivi, in grazia 
de’ quali prestaron fede a quei fatti. Impe- 
rocché la convinzione’ morale del giudice giu- 
reconsulto è quella d’un uomo, die per cul- 
• tura intellettuale , e per esperienza forense, 
conosce l’ indole e la virtù (fogni logico pro- 
cedimento, e dee sapere minutamente render 
conto a sé stesso, ed agli altri, di tutte le 
ragioni, che lo lianno indotto a ricevere, co- 
me certa , una data opinione (2). E s’ io 


( 9 ) Non ostante il sistema della Gonvinzlone morale. Il nostro 
pubblico ministero è tennio a ragionare sui faui, e sulla credibiliià 
delle loro prore, per fare le sue requisizioni al tribunale. Se duo- 
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debbo dire candidamente la mia maniera di . . • 

pensare, credo, che quest’ altro pasró della 
legislazione sarebbe un miglioramento impor- 
tantissimo, e sommamente desideralùle , del • • • 

nostro diritto processale. • ' . i 

.. Anche senza nutrire il menomo sospetto ^ ' 

della probità e della costanza «le’giudici, tutti • . ’ ' 

sanno qual dillerenza interceda tra il formarsi V 
un’ opinione, raccogliendo subitaneamente nel 
proprio pensiero i motivi di essa, ed il for- ' 
marscla, richiamando a rassegna severa, mas- 
simamente in iscritto, i suoi fondamenti. E 
quante volte non accade anche agli uomini 
meglio instruiti, ed esercitati, di assentire a(l 
un ragionamento, agitato nella mente per' 
qualche ora, e di doverlo poi rifiutare, come 
difettoso, allorché si fanno a distenderlo ì La ^ 

facultà dunque di risolvere nelle cause cri- 
minali la quistione del fatto, senza addurre - 
motivi di sorta, espone per' lo meno i giudici 
al pericolo di abbracciare un’ opinione, che • < 
un esame più riposato e più .serio potrebbe 
far loro abbandonare. 

Questo pericolo si vede aumentai’c, se 
presupponiamo i giudici, probi sì, nia non 
abbastanza costanti, e quindi suscettivi di ri- 
maner sopraffatti da certe prevenzioni, che 


que la convinzione morale non impedisce la mniivazione al pulì* 
blico procuratore, perché la renderebbe impossibile ai giudici ? 
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• quasi a nostra insaputa ci sogliono penetrare. 

neir animo per F aspetto delle cose esteriori. . 
L’incolpato non è. un essere astratta, ma una 
creatura umana, vestita d’ ossa e di polpe; 
t che, mediante la sua fisionomia, il suo con- 

tegno, ed il tuono della sua voce, natural- 
• mente genera in chi lo mira; e lo ascolta, 
sentimenti di sdegno, o di misericordia. E 
tali sentimenti possono di leggieri esercitare 
• un tristo predominio sulla sentenza , dove i 
giudici' non sieno posti nella felice necessità f 

di decidere secondo le sole risultanze di rigo- 
rosi ragionamenti. 

Finalmente, se i giudici sono uomini, pos- 
sono qualche volta mancare, non solo di co- f 

stanza, ma ancora di probità. Nel qual caso, 
non . dovendo motivar la sentenza in quella 
parte, che risolve la quistione del fatto,. la 
loro morale intemperanza festa libera pres- 
soché d’ ogni freno. Imperocché la pubbli- ' 

cità della discussione non basta ad impedire 
tutte le ingiuste condanne, e non è quasi , mai 
' un ostacolo sufficiente alle capricciose asso- 
luzioni. . . - 

.Quando si pretende di giustificare con l’e- 
sempio inglese, americano, e francese del tri- » 

bunal de’ giurati l’uso di. non motivare la de- 
cisione del fatto anche laddove pochi magistrati |f 

risolvono Funa e l’altra controversia del cri-. 
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iiiiiiale giudizio, si assomigliano cose che sono 
dissoiniglÌ£uitissime fra di loro. 

Primierameitte i giuristi sono concordi 
nel riputare, che il tribunal dei giurati sia 
piuttosto una guarentigia di politica lil)crtà, 
che una instituzione puramente giudiciaria. 

E se questa guarentigia si j)otesse conciliare 
con r obbligo di motivare la decisione , non 
vi sarebbe j)er certo chi dubitasse della con- 
venienza d’ imporlo. Poscia il tribunal de’giu- ^ 
rati è composto di un numero di giudici molto 
maggiore di quello, che siede nei nostri tribu- 
nali : nei quali o due, o quattro voti bastano 
a condannare. I giurati sono liberamente ri- 
cusabili ; mentre fra noi f incolpato non può 
con modi ordinar] sottrarsi ai magistrati, che 
gli destina lo Stato. I giurati, come jiersone, 
die vengono da condizione privata ed indi- 
j)eiideiite, e che in essa rientrano' appena pro- 
nunziato il veredlctum, incontrano facilmente 
la pubblica approvazione delle loro Sentenze: 
al giudizio de' magistrati all' incontro non si 
applaude cosi di leggieri, se non è appoggia- 
to a ragioni evidenti ed irrepugnabili. 

Dal che si raccoglie, che, mentre la fede, 
riposta dal popolo nel tribunal dei giurati, 
sorge dal posto indipendente, che occujjano 
nella vita civile , dalla copia dei sulVragj , 
che si richiedono per condannare, e dall'e- 
steso diritto di ricusa, le decisioni de'giudici 
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giureconsulti possono inspirar confidenza so- 
lamente in quanto apparisca dai motivi del- 
la convinzione, che sono fondate sui miglio- * 

ri è più cauti mezzi di scoprire la verità, ed 
in quanto ammettano rimedj giuridici per 
corregger l’errore (5). • 

La sola esposizion dei motivi di una con- 
vinzione, anche giuridicamente incetisùrabile, 
sarebbe già una gran cosa ; perocché il com- 
mendevole amor proprio dei giudici difficil- I 

mente permetterebbe loro di profferire sen- ' 

tenze, che fossero destitute di logica base. 

Per altro s’ ingannerebbe a partito chi sti- 
masse, che, il sottoporre alla revisione di un 
tribunal superiore le sentenze motivate, die * 

hanno risoluto la ipiistione del fatto, assolu- 
tamente ripugnasse al sistema della convin- 
zione morale ; avvegnaché questa , siccome ^ 

abbiamo veduto, non sia un sentimento su- 
biettivo, che muti natura col mutare tlelf in- 
dividuo, in cui • nasce , ma un risultato dcl- 
fapplicazinn delle regole dell’arte critica alla 
verificazione dei fatti.- Or se l’arte critica ha 
principi universalmente riconosciuti, il tribu- 
nal superiore, anche senza leggi positive di 
diritto proliatorio, potrebbe censurare a tenore 
di essi le decisioni del fatto, pronunziate dal i 

. i 

t 

(3) Mitlermaicr da$ detUsche Slrafverfahrtn lieidclb. 

1846. par. II. p. 808. ' 
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tribunale inferiore. Le cosi dette regole della 
evidenza, pubblicate in Inghilterra e in Ame- 
rica per uso dei giurati, dimostrano, che an- 
cora m que’ paesi la moral convinzione si 
crede subordinata ai canoni logici, che sono 
rispettati dall' unanime consentimento del ge- 
nere umano. 


F. A. Mori. 
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I. 

IL DOLO APPELLATO GENERALE, ESAHINATO DA MlTTEB- 
• UAIEK, AVITO RIGUARDO ALLE DISPOSIZIONI DELLE PIO’ 
MODERNE LEGISLAZIONI, ED ALLE DISQCMIONI S'^TU^LI 

. IN PROPOSITO ( Dissertazione ESTRATTA dall' Achivio . 

DI DIRITTO CRIMINALE ANNO 1841 FA8C. 1.) 

R 

’ i ■ 


È ulTìcio della scienza slnbilire i prinripj, i quali 
come risullali delle esigenze della giustizia debbono servi- 
re di guida al giudice neirapplirazion delle leggi penali. 
Il desiderio di evitare i pericoli, che possono facilmente 
nascere dagli universali, la difficoltà di comprendere tutti 
ì casi di specie diversa in un solo principio, e l’osservare, 
che da questo, se disteso troppo strettamente o largamen- 
te, deriverebbero ingiuste decisioni, persuadono a stabilire 
molte distinzioni e connotazioni, per facilitare la retta in- 
telligenza di coloro, che debbono applicare le- leggi. Si 
fatte distinzioni e connotazioni sono senza pericolo nella 
provincia della scienza ; perchè l’adottarle, o no, dipende 
dalla prudenza de’giudici, e sono inoltre materia di quel 
continuo perfezionamento, che m'ediante il contrasto degli 
spìriti conduce a poco a poco alla verità, e corregge gli 
errori del tempo andato. Ma se il legislatore innalza tali 
prìncipi ^ distinzioni al grado di leggi, inceppa i giudici, 
e li costrìnge a sottoporre casi di specie diversa ad un 
i precetto legale, che loro non si adatta. Il legislatore al- 
Tomo III. 1 
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lora precipita di leggieri in una casistica doppiamente pe- 
ricolosa; perchè non vi ha caso, che sia del lutto eguale 
ad un altro, e perché la colpevolezza dell’uno non si può 
equiparare a quella dell’altro. La cosa è anche più seria, 
quando nelle assemblee statuali si propone d’inserire in 
una legge la decisione di casi* particolari, o di porvi cert^ 
i^ole o connotazioni, e su di ciò si consulta e si dà il 
tnffragio. La maggior parte dei membri (quelli cioè non 
e^ucafp alla giurisprudenza ) di una simile assemblea mi- 
sta, o ftno ignari del linguaggio della scienza giuridica, 
o stranieri all’applicazione 4tlf dritto: e quindi non pos-<. 
sono rappresentarsi i casi possibili, ai quali io seguiti si 
dovrà applicare il proposto precetto legale, nè si trovano 
in grado di valutare le conseguenze della risoluzione. In 
essi fa per avventura impressione un esempio dipinto con 
forti colori, ed occupa il loro spirito nella ballottaiione. 
Chi non è giurista si lascia senza dubbio guidare dalla 
sua fede nell'onnipotenza dello spavento, da eccitarsi por 
via delle pene : le circostanzi' dell’ esemplo narrato de- 
terminano il sentimento, e quindi la votazione, la quale 
spesso non è che 1’ opera del caso ; avvegnaché troppi 
membri non giuristi tirin dietro all’ esempio dell' uno 
o dell’altro oratore , che riscuoterla loro fiducia, ed a 
lui prestino omaggio nel dare il suffragio. La verità di 
queste aCTermaziolfl risulta mirabilmente, se si prendono 
a considerare le discussioni delle assemblee statuali di 
\S'Orttemberg e di Badcn intorno al dolo appellalo gene- 
rale. Nè nel progetto di WOrltemberg , nè fó^^ello di 
Baden era stata proposta alcuna disposizione per caso, in 
cui r agente , nell' intenzion dj^ommettere un delitto , 
esempigrazia di uccidere, intraprttse atti , che noi con- 
dussero alla sua meta, e poi, sema sèpere che i mede- 
simi aveano mancato di effetto, eseguì un altro atto, che 
produsse il successo. Una fanciulla , per esempto'j vuol 
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uccidere il suo bambino appena nato, c lo strangola. Con- 
vinta, che il fanciullo sia morto, lo getta nell’acqua. Poi 
viene a risultare, che il bambino non è jierito in virtù 
dello strangolamento, ma bensi dell'annegamento, l mo- 
tivi del progetto di W'arltembcrg dichiarano (1), che non 
si è creduta conveniente una disposizion generalo su 
di ciò, perchè la medesima non potrebbe riferirsi che 
a pochi delitti, e perchè sì dee riputare, che i tribun<ali 
saranno condotti a rette decisioni, esattamente interpre- 
tando le leggi , che governano la materia dell’ omicidio 
premeditato. La commissione legislativa di Baden evitò a 
bello studio una prescrizione su tal proposito , perchè 
stimò pregiudicievolì tutte le disposizioni su di casi par- 
ticolari, e perchè inoltre credè, ciré ogni tribunale, quando 
partisse da giusti principj, ed avesse principalmente ri- 
guardo alfe più minute circostanze del fatto speciale , 
potrebbe sicuramente decidere, se 1’ azione dovesse im- 
putarsi come dolosa. Nella commissione della seconda 
camera di Warttemberg (2) il caso ebbe per vero dire 
alcuno dichiarazioni, e fu rigorosamente deciso, ma non 
si giudicò per altro necessaria una disposizione partico- 
lare intorno al dolo generale. Fu solamente notato, che 
al più si poteva inserire un articolo, che lo contemplasse, 
nel delitto di omicidio (3). Quando incominciò la con- 
sulta nella camera, i giuristi non furono cosi facili a con- 


,1 


(1) p. 38. 

(2) Rapporto della Commissione p. 386. 

(3) Si propose di rietermio.vrc per questo caso, che nulla ri- 

mane alteralo ncirimpuiazione del faUo, quando l'agente, nella sua 
inteuzione di iiccidcrre , alibia in generale eseguito più azioni od 
omissioni, ogmma delle quali potesse di per sè esser causa di morte, 
od egli aspclucssc questo cirello da una delle medesime, mentre 
aveva già avuto luogo l’ efl'cllo dell' altra, o, credeudo, che l'effeiU) 
di uu’ azione od omissione fosse di già a\ venuto, avesse intra()rcso 
l'ultra con la sola mira di occultare il fatto. w • 


*« 
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tentarsi. Essi esposero, che nei IriLunali di WOrltcmberg 
si presentava una pratico sommamente diversa nella ri- 
solnzìone dei casi, che appartenevano a questa materia, 
e che era perciò necessaria una decisione le|;nle. La se- 
conda camera richiese dunque al Governo, che nella parte 
generale del codice si ponesse una disposizione sopra l'im- 
putazione del dolo generale. La commissione governativa 
fece due proposizioni a quella statuale ; la quale dichiarò 
a buon^ ragione nel suo rapporto (4), che non sarebbe 
agevole il dare una nozione sodisfarienic del dolo gene- 
rale, e che in ogni caso si renderebbero necessarj degli 
esempi per chiarirla. Rappresentò inollre , che sarebbe 
stato meglio presupporre come nota l'idea, e solamente 
esprimere nel codice, che il dolo generale ha lo stesse 
conseguenze del particolare , ognorachè risulti , che al 
tempo dell’avvenimento, onde ò stato prodotto il delitto, 
^ o esistesse, o perdurasse Tingiusla intenzione deH’agcnte. 
E pel caso , che la Camera assolutamente esigesse nel 
codice una precisa disposizione sul dolo generale, la com- 
missione propose e decìse una massa di ese.mpj , che si 
potevano riferire a questa materia (5). Il rapporto è, per 
via della sua acuta analisi, un lavoro notevole, tuttoché 
non consideri molte modifìcazioni, che sì possono imma- 
ginare, e che alterano essenzialmente la colpevolezza. La 
rommissionc pertanto propose un disteso, che doveva ri- 
muovere la controversia (U). Grandi discussioni incomincia- 

H) Fase, addizionale tomo Xlt. p. 870. ' 

(5) V. H u r n a g e I Coni, al cod. pen. di WùrUcmbcrg p. 
<03— — Hepp Coni. p. 460 — 466. 

(6) Il disteso fu questo. • Qu.uido uno si propone nuu scopo 

• ingiusto, ma l'azione, che egli intraprende per giugnerc immedia- 

• taiiicutu al medesimo , non liu l'efleito voluto, c quello scopo 

• è stato ottenuto per mezzo di un' altra azione od omissione, iii- 

• trapresa dall'ageiite con lo'^ sguardo rivolto a quell'aziouc priiici- 
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rono nella seduta ll!l> della Camera. Diversi membri pro- 
seguirono a dichiarare, che non facea d’ uopo di alcuna 
disposizione, perchè le regole generali bastavano. Huf- 
nagel notò spealalmenle, che la quislione del dolo ge- 
nerale era propriamente una quistione di prova, perchè 
tutto dipcndea dal vedere, se in una data aaione si pre- 
sentava il dolo. \Altri, per esempio WaecJiter, cre- 
derono, che si trattasse di una quislione appartenente alla 
teorica del diritto penale : ma egli confessò de^ resto^ 
che l’idea del dolo generale veniva compresa molto di- 
'ver^amente dai giuristi, e 'rece un complimento ai natu- 
rai sentimento giuridico della camera. Ma diversi oratòri 
ricorsero alla fluttuanza di opinioni dei tribunati di 'WOrt- 
temberg, ed alle storte decisioni di alcuni casi, pronuur 
ziate da magistrature straniere. Risultò dal dibattimento, 
che i membri stessi partivano da diversissime idee. Nella 
ballottazione 46 voti contro 34 dichiararono la necessità 
d'inserire una disposizione sul dolo generale. Si cominciò 
nella camera a distenderla.'* Alcuni membri, senza avervi 
meditalo sopra, proposero dei distesi, che riuscirono in- 
comprensihili a mollissimi. Tanto il Governo, quanto ì 
membri, che avean proposto i distesi, sentirono , che il 
dolo generale potea considerarsi come speciale solamente 
allorquando anche nell’ultima azione, che produce effet- 
tivamente il successo, si mantenne eguale' la disposizione 
delittuosa : il che si cercò di esprimere , dicendo , che 
Tagenle anche nèll’ ultima azione non aveste disapprovato 
il fatto, che egli suppopea consumato. Ma qui nasce,una 
nuova controversia, per dpterroinare, quando il proposito 

• pale ; il successo accaduto deve impiitarglisi a dolo, toslochè ri- 

• suiti, che rageirte, non solo al tempo di ^iMTazione, che dovea 

• produrre il delitto, ma ancora di quell'azione, oiid’è stato pro- 

• dotto il successo, sia partito dail’intcnzìoDC diretta al medesimo, 

• onon abbia disapprovato il fatto supposto consumato •. 
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onginaìmenle malvagio possa considerarsi come non^di- 
sapprovato. Quelle parolc'sì possono intendere in modo, 
che si debba ammettere come disapprovazione soltanto 
quella , che si rende nota (7) per mezzo di un fatto 
esterno, o che la prova della perdurazione del cattivo 
proposila, debba essere addotta contro l’incolpato. Dopo 
Inngbe dispute venne ammesso un distesf, che nella com- 
pilazione finale fu poi modificato (B) in qualche parte dal 
Goverqp (9). 

Nel progetto di codice penale pel Granducato di Baden 
non fu posto, in virtù delle ragioni accennate di sopra,' 
articolo alcuno intorno al dolo generale: nè la commis- 
sione della seconda camera sarebbe mai .devenuta ad ac- 
cogliere una disposizione in proposito , se non avesse 
avuto davanti agli occhi 1* esempio di WtìrUemberg. Il 
.relatore (IO) si riportò ai casi, che erano stati citati 
nella camera di Wùrttemberg, e cercò di mostrare, che, 
quando ,non s’inserisse alcuna disposizione su di ciò , o 
ne procederebbe una decisione ingiusta, o ne nascereb- 
bero' inutili controversie. La pluralità della commissione 
('Tautorc della presente memoria, allora presidente della 
commissione, non si trovò presente a quella seduta ) pro- 
pose dunque un articolo addizionale ('il). Quando il pro- 

(7) Waechler Intese le citale parola in questo senso. V. ' 
le discussioni della seduta its p. 43. 

(8) L'art. 36 del cod. di Wfirllcmbcrg dice adesso.* ■ Se una 

• violazion del diritto non è stata comiuessu mediante un'azione od 

• omissione, immediatamente eseguita a produrla, ma per mezzo di 

• un’altra con la mira rivolta all’ alto principale j essa deve impu- 

• tarsi a dolo, quando rageule anctic nell’ ullinia azione è partito 
« dui proposito diretto a quella violazinue del drillo, o uou ha di- 

• sapprovalo il delitto, che supponeva consumato •. 

(9) V. Hufnagel 1. c. p. 407. ' 

(10) Welker nel suo rapporto p. 67. 

(11) 11 disteso proposto per ultimo dulia commissione, cd uni- 
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getto fu posto in discDssione Ro)Ia seconda camera , un 
commissario del Governo (Dottlinger) dichiarò, che 
la commissione governativa desiderava, che quetrartiCelo 
restasse fuori , e che quanto a lui deciderebbe il caso 
allegato, come un tentativo di omicidio premeditalo. Al- 
cuni membri si limitarono a poche riflessioni generali', 
e già si voleva subito passare alla ballottazione ( verisi- 
milmeiite perchè i membri non giuristi della camera non 
comprendevano l'importnnza della controversia legale, e 
si affidavano alla' loro commissione)'; quando l’antore di 
questo scritto manifestò il dispiacere di non aver potuto 
partecipare alla discussione, e stimolato da diverse voci 
della camera propose di lasciar fuori l’articolo. Egli s'in- 
gegnò di mostrare, che in virtù del medesimo si cadrebbe 
in quella casistica, che si era cercato di evitare al pos- 
sibile; che l'articolo era stato generato dal solo desio 
d'imitare il codice di Wùrttemberg, il quale per altro 
non meritava approvazione nel suo disteso; e che con- 
durrebbe a decisioni ingiuste , e contradittorie allo spi- 
rilo del progetto. Questa propo^a fu principalmente con- 
trariata da tre membri giuristi della camera (Welker, 
Zentner, e Sander), mentre venne sostenuta da un 
distinto membro della corte suprema di giustizia (Tref- 
furt). Nella ballottazione 25 voli si dichiararono per 
l’opinione di ìlilterm a i e r, e 28 aderirono all’articolo 
addizionale. 

Prima di porre in sodo il nostro convincimento, ci sia 
lecito, per avere maggior dovizia di materiali, di richia- . 


messo dalla camera dice cosi : • Se l’agente, rispetto all’esecuzione 

• dello stesso dclilto, ha intrapreso più azioni, che immediatamente 

• si succedono l una dietro l'altra ; gli viene imputato a dolo il siic- 

• cesso punibile accaduto, preso di mira da lui, senza considerare 

• da quale di queste azioni fU prodotto *. 
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mar l'attenzione suprik^i caso recentemente deciso da 
una corte di giustizia dei regno di Prussia (12). Un certo 
Klein a, ei)e viveva in relazione adulterina con la moglie 
di Z, giudice di villaggio, confessò di avere strangolato 
( indotto da lei, che gli avca promesso di sposarlo dopo 
la morte del marito ) Z, mediante una funicella avvoltagli 
intorno al cullo, e, credendo ch'ei fosse morto, di averlo 
poi trascinato nell'acqua, ad oggetto di far credere agli 
altri, che Z fosse I’ autore della propria morte senza 
^ cooperazione di un terzo. Secondo il parere dei periti Z 
mori d’annegamento e non per causa di strangolamento. 
Kella discussion della causa fu fatto valere, che si do- 
veva solamente ammettere un tentativo di omicidio pre- 
meditato, e che come consumato non si poteva conside- 
rare che il delitto di omicidio colposo (13). Le corti di 
‘ giustizia per altro ritennero Kleina come reo di con- 
sumato omicidio premeditato, e lo condannarono a morte. 
Questa sentenza fu ancora confermala. 

» Or se noi raccogliamo il risultalo delle cose addotte, 
e lo confrontiamo con le esigenze della giustizia, ci Iro- 
, viamo condotti a fare le seguenti considerazioni. 1) Nel 
linguaggio della scienza germanica non si trova alcun uso 
uniforme, per riconoscere il senso, io cui si dee prendere 
r espressione dolo generale. Il maggior numero dei dot- " 
tori la considera come equivalente a quella di dolo*‘in-^ 
determinato, il quale consiste ncU’intenzione diretta a pià ^ 
successi dell’azione. Alcuni adoprnno quella espressione 
i come cquipollenlo di dolo alternativo (14); altri (15) la 


(tl) Hannlcopf Annali per l'amministrazione della giustizia 
criminale negli Siati Prussiani tomo I. fase 2. p. 243. 

(13) H a n n k op f l. c. p. 313. 

(14) W àechter ’Elem. 1. p. 126 . 

(is) Heffier Elem. p. 60 . 
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(iÌ!tlinguono dal dolo alternativo,^ quanto I' agente nel 
dolo generale precedentemente approvò tutti gli cfTeUi e 
tutte le conseguènze, senza esclusione di quelle,* ebe eb- 
bero luogo: altri (16) prendono la parola dolo generate 

0 indeterminalo come voce di genere, che abbraccia sotto 
di sò, come specie, il dolo alternativo e l’eventuale. Tanto 
è certo, ebe la scienza germanica è ignara del senso, in 
coi le corti di giustizia di ^Yòrtlcmbe^g, e molti giuristi 
della camera del detto regno,<ed alcuni di quella di Baden 
usarono l’espressione doto generale. 

2) Se una legislazione, per la retta decisione de’casi, 
ebe la camera di Wùrttemberg e di Baden riferiva sotto 
questo punto , vuol prescrivere ai tribunali una disposi- 
zione legalo; questa non si potrà mai distendere con tanta 
precisione, da denotare esattamente quei casi, in cui il 
siiccessp del delitto è giustamente imputabile al dolo dcl- 
l’agente. Anzi il disteso si adatterà ancora ad altri casi, . 
in cui sarebbe un'ingiustizia applicare la disposizione, o 

1 tribunali saranno indotti in errore. 

3) Se si prende in esame la prescrizione del codice 
penale di YVbrttemberg (art. 56), si vedo ebe essa non 
si può liberare dal rimprovero di espressioni grandemente 
indeterminate. Quando la legge parla dell’ azione, com- 
messa con lo sguardo rivolto ( Il i ii b I i c k) alPalto princi- 
pale, la volontà del legislatore non è cosi espressa precisa- 
mente; perebè la parola llinblick è piuttusto figurala, 
che giuridica, e può significare sguardo, riguardo, riflesso, 
o relazione. .Ma lutti questi vocaboli hanno molte signi- 
ficanze, e sotto di essi ognuno può figurarsi quello che 
vuole. Nè meno indeterminata e 1’ espressione : quando 
l'agente anche nell’utlitna azione sia partilo ddll’inlenzione 
diretta alla violaziun del diritto. Ciò conviene tanto a colui. 


f , 


à- t 

i 


(16) B a u e r Trattali di dir. pen. p. S'i. 
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elle presuppone od ammette quell' intenzione come esi- 
stente , quanto a colui , che operò con quella stessa in- 
tenzione, che fu la originale. Del resto l’espressione non 
è giusta neppure secondo la particolar volontà del legi- 
slatore ; perocché, quando la fanciulla volle strangolare 
il proprio bambino, e lo soffocò, e piò tardi, credendolo 
morto, lo getta nell'acqua; la delinquente non ha, nella 
seconda azione, l’ intenzione di uccidere, ma solamente 
quella rdi allontanare il cadaverino. Non è conveniente 
neppur l'espressione: quando egli non abbia ditapprovalo 
il delitto, supposto già eomumato. In fatti il senso di questo 
disteso è oscuro, perchè non si sa, se in ogni caso oc- 
corra di provare particolarmente , che 1' agente anche 
nell’ultima azione approvò il suo delitto, e ciò che ha fatto 
sino ad allora per commetterlo: non si sa inoltre, se l’ar- 
ticolo sia applicabile, allorché l’agente abbia disapprovato 
razione con parole, o se faccia d'uopo, che egli abbia 
intrapreso atti estsrni di disapprovazione. Sembra di più, 
che , ognurachè si presenti una tal disapprovazione , il 
successo non debba imputarsi a dolo. Quando por esempio 
una fanciulla , che vuole uccidere il suo bambino , lo 
soffoca , e poscia ritornata sul luogo del fatto si pente 
dell'accaduto, amaramente si corruccia e versa lacrime, 
ma ciò non ostante getta il figlio, che suppone morto, 
nell'acqua, dove soltanto esso muore effettivamente, non 
si dovrebbe applicare l’art. 56. Anche il disteso deliaca-^ 
mera di Baden è imperfetto. Le parole: rispetto sUl'etecu- 
zione del medesimo delitto, sono indeterminate ed equivoche. 
Si può intendere in fatti , che ciascuna delle azioni sia 
commessa con 1’ intenzione, che produce il successo, o, 
poiché il relatore non spiegò questo senso, che sia suf- 
ficiente, che l’azione fosse eseguita per qualche altro mo- 
tivo, anche perchè il delitto era oramai, secondo l’opi- 
nion dell’ agente, tanto inoltrato. Ciò dunque equivale 


Digitii^ by Googl 


It 


air espressione in Hinb'lic'h usatn dalla camera di 
Wùrltembefg. Or si analizii il caso seguente, che è re- 
alinenté avvenulo. A voleva rubare in tempo di notte nella 
casa di B, e sperò di' poter riuscire in questo suo divisa^ 
mento appiccando il fuoco alla capanna 'di B, e profittando 
del trambusto, che così ecciterebbe. Alle ore undici della 
sera appiccò il fuoco: ma siccome credò, che i materiali , . 

combustibili non arriverebbero così presto ad incendere 
il tetto, si coricò per'dormire. Alle dodici si svegliò, vide 
il tetto in fiamme, gridò aiuto, e rubò nella casa. Risultò 
dal processo, che i materiali combustibili, apposti da A non 
aveano bruciato, ma che iin^altro individuo, aiTattu igno- 
rato da A, aveva del pari appiccato il fuoco alla casa di ■ | 

B , per rubare, e che l* incendio era stato cagionato da . ' 

questo secondo agente. A fu allora dichiarato colpevole 
di furto consumato, e d’incendio tentato: ma, secondo il 
disteso del progetto di Badcn , gli si dovrebbe imputare 

a dolo r incendio consumato. Anche le parole : azióni 

* • # 

che si succedono immediatamente Vana dietro Valtra^ espri- 
mono qualche cosa di diverso ; perchè immediatamente f 

indica azioni, che si succedono Tuna dietro Paltra senza 
interruzione di luogo, nè di tempo. A tenore di ciò la 
fanciulla, che alle ore otto soffocò il suo bambino, poscia 
se ne andò da quel luogo, c mezz'ora più tardi vi ritornò, 
o, credendo che il fanciullo fosse morto, lo gettò nel- 
r acqua, non sarebbe punita secondo quest’articolo, per- 
chè le azioni non si successero immediatamente 1* una * / 
dietro l’altra': mentre l'articolo si applicherebbe, se la 
soffocazione e il getto nell* acqua fossero fatti avvenuti 
l’un dietro Taltro senza interruzione. Ma dov’è qui una 
ragione per fare una differenza-fra questi due casi ? • 

i) I casi, che la camera di WOrttemberg e di Baden ^ 
vuoi porre sotto il suo respettivo articolo, sono, di specie 
differentissima. — A, ciré vuole uccider Dy lo percuote. 


Digltized by Google 


i2 

0 credendolo morto, lo lascia in terra. In quel frattempo 
sopravviene C, il quale, vedendo B giacente, suppone 
che dorma, e lo percuote nel capo. Risulta dal processo, 
che B mori solamente per le ferite ricevute da C. Più 
tardi ritorna A, e sotterra B cui crede di avere ucciso. 

— Oppure A, vuole uccider R e io ferisce: tenendolo 
per morto, lo trascina nell'acqua, per nascondere il fatto; 
e mentre seguita a trascinarlo, il fulmine colpisce mor- 
talmente B, che ancora viveva — o discende giù dal monte 
una pietra, ed uccide B. A getta il cadavere nell'acqua. 

— Una fantesca aveva voluto uccidere subito dopo la na- 

stj^’ta il suo figlio illegittimo,.e gli aveva stretto il collo. 
Cliiamatà improvvisamente^ abbandona il bambino nella 
camera, dove avea partorito. Dopo una mezz'ora rien- 
tra nella sua .stanza: ma*in qucU'intcrvallo era stata 
presa di pentimento, e sperava di trovare ancor vivo il 
bambino. Se non che vedendolo immoto, lo tiene per mor- 
to, e per coprire la sua vergogna, getta il supposto ca- 
daverino nell’acqua. Risulta, che il bambino non morì di 
strangolamento, ma soltanto nell’acqua. — Ora, .se si tien 
dietro alle ^scussiuni delle camere di WQrltemberg (17) 
e di Baden, nelle due prime fattispecie,' nelle quali il 
successo fu prodotto da un. terzo, o dal caso, senza saputa 
del prVm agente, questi non sard punito di consumalo, 
ma di tentatò omicidio: ma neU’ullima fattispecie si ap- 
plUj^rà l’articolo per via del dolo generale, e la fnn- 
ciolla (in ^Qrttemtl^jll^lk sentenza dipenderà dal vedere, 
se, possa la disapprovazione del fatto) sarà pu- 

nita di cohswpko.omicidio. Ma una conseguenza di que- 

• '-r' 

(tt) Secondo l'art, 23S del cod. pen. di Wìlrtlemberg la lesione 
è chiam.'ita morlalc anche «piando avrebbe prodniio la morie, se que- 
sta non fosse stata cagionala più presio da un allro avvcnimcnlo. 
Nella coniniissionc della camera di Batlcn queste parole non furono 
aceollc. 
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sta fatta- si può raalamente dedurrò; perocché Tacione, 
in cui l'agente. non volle il successo, può esser tanto 
poco imputata ad intenzione, di uccidere, quanto razione 
del fulmino, o quella di un terzo, la quale, .sia stala in- 
dipendente dal primo agente. Quesli'avea solamente ten- 
tato Pomicidio, ma non aveva ucciso; perchè Pa/ione, 
che intraprese in seguito, non fu punibile per sè stessa. 
Egli volle gettare nelPacqua un morto; chè tale riputava 
colui, sul quale aveva percosso. Dunque la legge non 
lo può punire per via di un’azione, che egli non commise 
con criminoso proposito. 

5) Le norme stabilite negli articoli del progetto di 
\\'ùrttembcrg e di Baden stanno ancora in conlradizione 
col principio obiettivo, su cui riposa il diritto penale ger- 
manico. Solamente allorché il successo fu in connessione 
causale con l’azione commessa per produrlo, esso è im- 
putabile al dolo dell’agente. .Ma se questi commise inten- 
zionalmente un’azione, la quale non generò il successo, 
e poi n’eseguì un’altra, senza aver rinlcnzione-.di .elTut- 
tuarlo; nella prima si prese-nta solamente un tentativo, 
e la seconda non è imputabile a dolo.. ^ 

G) Che colui, il quale, vuol commettere un omici- 
dio, ed opera con questa intenzione, senza per altro, pro- 
durre il .successo, e poi,' erronoameute credendo, che il 
successo abbia di gi^ avuto luogo, eseguisce un’altra azio- 
ne, nella quale manca la volontà di uccidere, possa punirsi 
solamente di omicidio tentalo, è massima riconosciuta da- 
gli antichi giuristi, e spesso difesa anche ne’ tempi mo- 
derni, come corrispondente al diritto penalo comune (18). 

7) Al severo principio, difeso, nella camera di Whrl- 
temberg e di Baden, servono di fondamento diverse pre- 

(18) Knapp Discussioni sul progcUa di WùrUembcrg p. 63. 
185. Zacbarià del tentativo parie l..p. 


n 

gttnztani l«g»li. Imperocchì* si presume, che quegli, il 
quale iulraprende rultima azione, per impedire il disco- 
primento del delitto, cho' crede erroneamente di aver 
consumalo, ed approva questa idealo consumazione, avreb- 
be intrapreso queirazione medesima, ad cfrello di produr- 
re il successo del delitto piglialo di mira, ancorché avessu '' 
tempestivamente riconosciuto il proprio errore. Dall'ap- 
provazion del delitto s'inferisce la perseveranza ucH’iii- 
tenzione di uccidere. Il codice di Wiirtlemberg olire almeno 
al giudice la possibilità di non applicare la disposizione, 
(|uando egli riconosca, che ragente disapprovò il delitto, 
che supponea consumato : ma, secondo il progetto di 
Baden, bisogna imputare al dolo dcH'agente il successo, 
ancorché la prima azione, intenzionalmente intrapresa, 
non lo generasse, e la seconda, che lo produsse, fosse 
eseguita senza delittuosa volontà. Così vengono violenle- 
roenle congiunte due azioni, e l’intenzione originale si 
riferisce ancora all’azione posteriore; ma non è cosa 
degna di lode, che la legge imponga al giudice il dove- 
re di considerare in tal guisa l’atto successivo. Chi non sa, 
con quanta prudenza bisogna giudicare lo stato dell’ani- 
mo di un’ altra' persona, c quanto è pericoloso il lasciarsi 
guidare da presunziuni generali dovunque il giudice può 
esser diretto solamente dall’esame della individualità 
deH'agentc, e delle più minuto circostanze concomitanti? 
Uno scritto periodico pubblicato di fresco (19) fornisce - 
un caso notevole, che mostra, quanto di rado è chiaro 
aU’agente medesimo il vero stalo dell’animo suo. Cna 
• fanciulla, che non avea denunziato la sua illegittima gra- 
vidanza,' fu improvvisamente sorpresa dai dolori del parto, 
c mise alla luce nn bambino, che, secondo l’asserzione 

(19) M a n II kop/-Aiinali dell' amministrazione della giustizia 
crìiniiialc negli Siali Prussiani Unno I. fase. 3. num. 13. p; 401. 
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di lei, non diede alcun segno di vita. Chiamala con pre> 
mura dai padroni, abbandonò il figlio, e ritornò più lar> 
di nella sua stanza per darsi cura di lui. Ma caddo in 
quella spossatezza, ebe suol succedere al parto, e quando 
si riebbe, si convinse sempre più, come disse, della morte 
del fanciullo, e lo nascose in una cassa, dopo essersi as- 
sicurata, secondo ebe dichiarò, che esso non viveva, e 
dopo avergli stretto al collo un legaccio di calza, che 
ella si sciolse dalla propria gamba. Fa di mestieri, che la 
corte di giustizia esamini accuratamente lo stato, dell’ani- 
mo dell’ inquisito, tenendo conto del senso giuridico e 
del sentimento di umanità (20). 

^8) La norma (troppo universale a nostro parere) stabK 
Hta «fatila camera di Wùrtlemberg e di Baden può essere giu- 
stamente applicata nel solo caso, in cui tanto la volontà, 
quanto l’attività, diretta a produrre il successo, faccia un 
insieme, e l’agente, col perseverante proposito di com- 
mettere il delitto, eseguisca anche l’ultima azione termi- 
natrice con l’inleuzione, che, quando gli atti finora in- 
trapresi non bastassero ad effettuare il successo, il de- 
litto venga portalo al suo compimento da 'quest’ultimo 
atto. Ancorché il delinquente possa essere Stato indotto 
a quest'ultimo atto dalla veduta concomitante di occulta- 
re il suo fallo, e di allontanare da sé il sospetto ; la 
vera e propria intenzione è pur sempre diretta ancora 
alla consuroazion del delitto. In un. tale stato di volontà 
si ritrovò Klein a nel caso giuridico’ fVerito disopra. Seb- 
bene questo delinquente credesse, che il giudice, che egli 
aveva colpito, fosse morto; pure, analizzando esattamente 
le sue deposizioni, si viene a riconoscere, che riteneva 
come possibile, che vivesse ancora, e per ucciderlo pie- 
namente e sicuramente, ed insieme per nascondere il 

(so) I. c. p. *t8. r 
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fati», trascinò il snpposlo cadavere nell’acqua. Nello sfes- 
so modo noi giudicheremmo il caso (di cui si parlò nelle 
camere) dello Scrivano, che dopo di avere più volle dato 
del martellò sul capo del giusdicente, a, cui vuol toglier 
la vita, lo appicca per far credere, eh’ ci si sia ucciso 
da sé (21). L’agente avea riputato sufficienti quei colpi; 
ma per esser sicuro, e consumare in qu^unque caso il 
delitto, appiccò il giusdicente. Anche qui ritroviamo una 
-pluralità di atti, che nel perseverante proposito di ucci- 
dere, e connessi senza interruzione fra loro, sono diretti 
a raggiugnere il medesimo scopo. 

Kìlasci il legislatore, come ha fatto sinora, alla retta 
misura de’ tribunali il giudizio dei -singoli casi, che si 
dee profferire dietro la giusta valutazione delle più mi- 
nute circostanze concomitanti I Si guardi nel codice dal- 
la casistica, e da quegli artificiosi distesi, fatti a vile, nei 
quali la semplice intelligenza dei cittadini non rarcoglie 
il senso della legge, c In misura giudiciale si trova incep- 
pata senza bisogno ! 


\ 


(2t) Aiinalt di Klein tomo XVI. num. 4. 


D:<ji!ized by Google 


H. 


DKLL lliPDTAZIO:(B DBI VKJ.%\ NEL. LUCIDO INTERVALLO 
( Dissertazione di Fiukoheich, estratta dal tomo 
XIV, FA«C. 3. DEL NUOVO ARCHIVIO DI DIRITTO tRI- 
HINALE. ) , 





Poiché si danno con qualche frequenza delle malatÀe 
psicologiche, le quali hanno quei lucidi intervalli, io cui 
niuna innormalità di spirilo si scorge nel malato, è nata 
Tocpasione di ricercare, ss l’azione illegale^ commeeta da 
«m pazzo in un lucido intervallo^ eia imputabile, o no. Per 
quanto a chi si contenta di una superficiale osservazione 
sembri potersi agevolmente rispondere , che il malato, 
ritrovandosi nel lucido intervallo al pieno possesso della 
propria ragione , sia responsabile delle azioni ia quel 
tempo commesse; pur noi ci troviamo da una più pro- 
fonda iavestigaiione condotti ad un risultato contrario. 
Anzi tutto dobbiamo qui fissar qualche cosa di più pre- 
ciso intorno all' essenza dei lucidi intervalli, ed alle 
loro diverse relazioni con la malattia ; perchè da ciò sor- 
gerà di per sé stessa la replica alla proposta quistione. 
' 1 ) La pazzia è contìnua o alternativa ( 1 ): ed il ma- 

lato deirultima soffre di nn’alienazione mentale periodica 
la quale si manifesta per mezzo di una catena di più 
accessi. Una durevole disposizione a simili parossismi è 
propriamente ciò , che si appella pazzia periodica : e 

d, 

• 'P, .■ 

(I) Hoffbauer lovesllgaz. psicolog. sopra la pazzia. Halle 
1807. p. *78. 

r. III. 
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quegli spazj di tempo, in cui . il , malato è libero da. tali 
accessi, sono i lucidi ìnlcrvalli. Ma qui non bisogna con* 
fondere la remissione con T intermissione della pazzia. 
L* idea d' intermissione del processo morboso suppo: 
DC, che quei fenomeni, i quali essenzialmente contrad- 
distinguono la malattìa, cessino affatto per quàlcbe tem- 
po di mostrarsi sensibilmente , mentre nella remissione 
proseguono , tuttoché in un grado molto minore ; onde 
risulta di leggieri, che nella sola pazzia intermittente può 
esser parola di lucidi intervalli. Fra questi dunque non 
si possono contare le pause momentanee negli accessi 
del furore, che opera ad urti, come la tempesta; nè 
le ottuse ore intermedie, nelle quali il furioso, come Ti- 
rato nella sua collera, è psicologicamente trattenuto da 
circostanze esterne; nè gl* instanti, ne' quali al malato, 
posseduto da una fìssa supposizione, viene a mancar l’oc- 
casione' di slanciarvisì (2). Anche Hoffbauer (3) ha 
giustamente osservato, che dpi .vedere un pazzo, che non 
giudichi , nè operi pazzamente, non lice dedurre un I 117 
cido^ intervallo; perocché, per ammetter questo^ bisogne^ 
rehbe che L'infelice non solamente» avesse dimenticato il 
suo errore, ma ancora lo ritrattasse, riconoscendolo ve- 
ramente per un errore. Di qiii.si scorge, quanto sieno 

difficili le' condizioni , per ammettere l’esistenza di un 

« 

lucido intervallo : le quali vengono 'anche rincarate da 
Keil (4),' dove dice, « che negrintervalli più puri re- 
« sta sempre una declinazione dall* armonia delle po- 
.« lenze spirituali , necessaria» a conslituire T. unità della 
«, ragione, e che la connessione delTórganismo con Tin- 

(t>Reil Raps. p. 440. ‘ , 

(3) La psicologia. nella sua applicazione all' anmiinislrazionc 

• della giustizia .p. 409. ' ' 

(4) I. c. p. 443. . • . 


l 


19 

« dividalità « e la chiara coscienza della personalità ri- 
« tornano lentissimainehte nell* animo sconvolto ».• Si 
potrebbe dunqtie dal finquì detto dedurre la regola, che 
bisogna far uso di un’estrema cautela nel giudicare della 
presenza di un lucido intervallo; avvegnaché questo, della 
natura' corrispondente all’espressione adoperata a signi- 
ficarlo, sia un fenomeno di rarità straordinaria. A ciò si 
aggingne, che i'singoli parossismi sogliono il più delle 
volte finire a poco a poco., ed a poro a poco ricomin- 
ciare; per modo che il lucido intervallo fra queste lun- 
ghe transizioni non pud riuscire che breve, e malagevo- 
lissimo a determinarsi esternamente. Si noti di più, che 
lo stato di alienazione si avvicenda spesso cosi rapida- 
mente coi lucidi intervalli ,, che non a torto può dirsi , 
che quell’ nomo deliri con la ragione (5). Difficilissimo 
è dunque il profferire in sì fatta materia un sano giudi- 
zio; facilissimo l’ingannarsi! 

2) Ancorché si voglia ammettere l’esistenza d’un. 
intervallo intieramente lucido; questo per altro, ad effetto 
di ventilar la ricerca medico-legale dell’ imputazione i 
debb’essere investigato più rigorosamente ed esattamente 
di quello che si fa nell’ esame puramente patologico, o 
nosologico. ' . 

A) È stato detto di sopra, che secondo Hoffbauer 
la pazzia periodica, la quale si manifesta mediante una 
catena di parossismi y consiste propriamente in una per- 
severante disposizione ai medesimi. Ora questa parola 
ditpotiiion» è il punto, su cui si aggira tutta quanta la 
disputa, e che dee qui considerarsi sotto un aspetto af- 
fatto diverso da quello della vita comune: Il che si verrà 
meglio dichiarando, so io prenderò qui ad esaminare, 

I 

(s) V. L a n g e r m a n n de methodo eoanotctndi, curanéi- 
nu4 aatmi morboe Jen. 4787. p. S7, 
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o piuttòsto a éònfutare alcune àffofmazioni^.dì ‘Boe hr^ 
unico scrittore, che per quanto io mi so-, abbia conse- 
croio una trattazione particolare alla dottrina delTimpu- 
tnzione nei .lucidi intervalli (6). Il passo relativo al nostro 
argomento è il seguente : a La pazzia periodica è pro- 
,«• prinmente la disposizione agli accessi d* alienazione 
a mentale, ed i tempi, in cui i malati vanno liberi da 
.« si fatti accessi, sono i lucidi intervalli. Ma per parlare 

• più esattamente bisognerebbe dire, che è affetto di paz- 
m zia periodica ' colui , cbejn alcuni tempi è pazzo, in 
« altri no; peroccbò -altrimenti la disposizione alla pazzia 

• si potrebbe confondere con la pazzia medesima. L’e- 
sperienza insegna, che il maggior numero degli uomini 

« è disposto alla peste ; avvegnaché allo svilupparsi 
-il d’un’epidemià pochi sien quelli, che ne rimangano ri- 
■ «' spai'niiati ^ ma non per questo tutti gli uomini hanno 

• « la peste. Nel medesimo modo non può esser chiamato 
« pazzo quegli, -che abbia in se la semplice disposizione 
« alla pazzia, quando in lui non si presèntino i fenomeni 

'« proprj di'essa. Chi soffre di febbre intermittente, ha 
« forse la febbre in tempo di apiressia? No certamente. 
'« Egli ne ha la disposizione -anche nel tempo libero da 
« febbre'; ma di questa è accesp . solamente quando 
« se ne manifestano^ nella sua persona i fenomeni < (7). 
Qui'B o e h r palesemente scambia la disposizione gene- 
rale ad ammalare , innanzi* lo sviluppo effettivo di un 
processo morboso, con la particolare disposizione che 
una malattia, di già realmente generata nelTorganismo , 
possiede a produrre certi parossismi ; mentre fra T una 

e r altra intercede una differenza essenziale*. In qualun- 
• . • 

(6) V. Parchìvlo d'esperienza medicd di Ilorn, Nasse, ed 
Henke, maggio é giugno <848. p. 419—470. 

(7) p. 449. 
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qu« uomo mmo' si ritrova, più o meno, una JisposiiioDp 
alla pazzia : ma ninno dirà, che una sìmil disposizione e 
la pazzia sieno nna medesima cosa ; perchè veramente 
appariscono affatlo separate fra loro: Ma nel caso, in cui 
un individuo già patisca realmente di pazzia periodica, 
concorre in lui in pari tempo con la pazzia la particolare 
disposizione al ritorno dei singoli parossismi , la quale 
non pud considerarsi separata da esso ,*> perchè appunto 
il comparire e lo sparire dei parossismi 'appartiene al- 
Tesscnza di queste malattie periodiche.. Nè fa al caso l’e* 
sempio addotto da Boehr, cheli maggior numero degli 
uomini è. disposto alla peste, e non per questo tatti gli 
uomini, al comparir A|n contagio,, il contraggono. Se la 
peate fosse una malal^Pperiodica, non cadrebbe in monte 
ad alcuno di voler alTermare, che fosse' libero dalla pe* 
ste colui , che nel momento attuale non soggiace a pa- 
rossismi. Anche più singolare è la quistiorie , con la 
quale Boehr domanda, se chi patisce di febbre inter- 
mittente abbia la febbre in tempo d'apiressia : alla quale 
ricerca si potrebbe con pari assurdità contrapporre la do- 
manda , con cui si chiedesse , se colui -, che patisce di 
febbre intermittente abbia alcuna febbre intermittente in 
tempo d’ apiressia. Egli per certo patisce continuamente 
di febbre intermittentè, ed' anche in tempo di apiressia; 
perchè altrimenti non sarebbe luogo a parlare di apiressia, 
nè di ritorno di parossismo. Oltre a questi si danno an- 
'cho degli altri processi morbosi , dei quali niuno pud 
negar l'esistenza, ancorché non si rendano per qualche 
tempo sensibili. Forse quel bambino non soffre più dì 
vermini, o quell’ uomo non soffre più di pietra, perchè 
nel momento attuale non si presentano sensibilmente i 
fenomeni dell’ interno processo morboso , di già stabil- 
mente formato ? Boehr é dunque in errore , quando 
crede, che, parlandosi di pazzia periodica, sia meglio dire. 
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ehe la perMaa, dalla quale si tratta,- è pazza In -ceri! 
tempi, e non in altri, avregnachè altrimenti la disposi* 
zione alla pazzia si potrebbe confondere con la pazzìa 
medesima. Che questa confusione non sia possibile, quando 
si distingua esattamente il sìgnìiìcato della parola dispo- 
tixione, è stato accennato di sopra: e dall'essenza di que- 
ste malattie periodiche risulta, che il pazzo, anche nel 
tempo de’suoi lucidi momenti, soffre di pazzia latitante. 
Per la stessa ragione B o e h r va errato, allorché nega la 
presenza della pazzia nel lucido intervallo , perchè nel 
pazzo non appariscono i fenomeni dell’ alienazione men- 
tale. Prescìndendo daH’oss'ervare, che il non apparire di 
alcuna ìnnormalità psicologirji^^Acerti momenti è una 
proprietà delle forme periodiche^P pazzia, non si danno 
forse neH'organismo altri accidenti spettanti all’ essenza 
della malattìa, che quelli, che sono sensibilmente ricono- 
scibili? Nel lucido intervallo è dunque improvvisamente 
sparita tutta in una volta quella ìnnormalità corporea, che 
sempre determina la pazzia (8)? Tutto l’abito esterno, che 
cnnstitiiisce il carattere generale della pazzia, e delle par- 
ticolari sue forme , si è dunque intieramente dissipato ? 
L’ occhio del medico esercitato potrà distinguere molto 
bene dal lucido intervallo la sanità della mente , o la 
piena guarigione dì essa. Sebbene nel lucido intervallo il 
malato non faccia, né dica nulla d’ irrazionale; sebbene 
egli si avveda dell'inuormalità della sua vita psicologica; 
pure i tratti del volto, lo sguardo, ed altri segnali fa- 
ranno fede al sottile osservatore, che la tempesta di quel- 
r animo b momentaneamente scemata , ma non affallo 
cessata. A tenore di tutto ciò si potrebbe stabilire la 

* /• 

(i) Faccio notare, che io profeiso con pieno convincimento 
la dotlrjna dell' origine corporea dette malattie mentali, delia quale 
hò' addotto sufltcientt prore nella mia diagnostica generale dei 
morbi dello spirito, t.* ediz. p. st7 c sog. 
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tegnente proposU’one : // lucido inttrrallo i quel momentò 
della pazzia, nel quale rimangono ateoH t fenomeni del- 
V alienaiione mentale, tuttavia peneverantt. 

B) Un' altra quìstione, che si connette con* la prece- 
dente, è quella, con cui si ricerca, io qual condisione si 
trori la liberU di volere del pazzo, durante il suo luci- 
do intervallo. Se noi consideriamo in genere la dipenden- 
za della nostra vita psicologica terrestre dalla corporea, 
ossia dalle condizioni organiche, se he può desumere in 
generale una risposta sodisfacientc. Un’intiera libertà di 
volere, ossia, ciò che è lo stesso, la facultù di potersi psi- 
cologicamente determinare in ogni rispetta senza impe- 
dimenti, può aver luogo soltanto in una organizzazione, 
che sia del tolto normale^anche corporalmente, od in cui 
r armonia fra lo spirito e il corpo non sia menomamente 
turbata. Di che ci fornisce prove sufficienti la vita quo- 
tidiana. E siccome noi in ogni forma di malattia psicolo- 
gica ritroviamo qualche innorroalità corporea, che la de- 
termina; così possiamo decisamente ammettere, che non 
si 'dia malattia corporea, nella quale non si presenti più 
o meno turbata l’anima, e con essa la facoltà di determi- 
narsi, cioè il libero arbitrio. Su dì che ci hanno fornito 
documenti e prove bastanti i lavori d’Ihrìng (9), di 
Philips (lo), dì Bùcheler (11), di Hartumg (12), di 
Raumann(l3), di Bird(14)4e di altri. Poiché dunque, 

(9> Detrazione seamhicvole fra l'anima e il corpo, Lipsia t8<7, 
p. SSS. Dell' influenza delle malattie corporee sull’ anima. 

(40) Disi, .de animi affectionibue m pectorit morbit, praeter 
vetaniam, Bonn 4880. 

(1 1) Mei. de animi alfeetionibu* in abdominis morbit, Proc- 
ter veeaniam, Bonn 4830. - • • . 

(48) Dice, de coi/noscetidi* corporit affectionibue, Bonn 4S37. 

03) Eleni, di semini, generale, Berlino 48Z^, p. 388. Del sin- 
tomi psicologici, che dipendono da stali morbosi dell’ animo. 

(4t) Della morale disposizione dell’ uomo in diverse malattie, 
nel giornale di N a s s e 48Z6, fase, t., p. 253. 


Digitized by Google 


•. 2 * 

, 0 

sfccotne fu dimostrato,' ^a pazzia ha sémprc^a'siift- radtee 
in qualche' morbo corporeo, e perdura 'anche neMucidi 
intervialli insieme con • la sua condizione tisica ; non .• si 
potrà neppure in questi parlare di quella libertà di vo- 
lere, éhe si richiede in*un uomo sano di corpo e di men- 
te. Se non che con questa prova generale non .si sodisfa 
bastantemente alla quistione, e bisogna inoltre rispondere 
ad una obiezione, che si potrebbe fare con’Boclir. • Se 
« r imputabilità di un* azione (dice il citalo scrittore (15) ) 
« riposa sopra il possesso della ragione, e non trova luo-< 
c go nel solo caso, in cui taluno 1* abbia temporaria- 
c mente o perpetuamente perduta senza sua colpa; egli 
« è certo, che nei momenti, in cui una tal perdita ven- 
« ga a cessare, e nei quali perciò sparisca il motivo sop- 
« primcnle-.r imputazione, le operazioni d* un agente si 
« fatto saranno imputabili. Ora negl* intervalli veramente 
« Incidi non possiede l*nomo la sua libertà di volere, e 
« non riconosce moralità delle proprie azioni? Forse 
« egli è trasportato involontariamente e senza sua 'colpa 
« dal delirio ad azioni illegali? Chi lo affermasse, sower- 
« lirebbe 1* idea delucidi intervalli ». Io asserisco alPiu- 
contro, che noi dobbiamo considerare da un lato negati- 
vo, e non dal lato positivo, lo stato psicologico del pazzo 
nel lucido intervallo in proposito della sua libertà di 
volere. Nel lucido intervallo manca solamente quello stato 
di volontà, che è collegato col parossismo della pazzia : 
ma da ciò non conseguiOi, che all’ agente venga positiva- 
mente restituita quella libertà di volere, che possedea 
nella condizion di salute. A me sembra, che qui si possa 
ammettere ùn* analogìa fra le malattie corporali e le psi- 
cologiche. Come le ultimo sono collegato col difetto dì 
libertà spirituale, così le prime con uno stalo somatico. 


(46) 1. C.{». 460. 464. 


• .♦ .'I #*. # » 

« 


Airorgano ammalato manca la liberti! somatica, corrispon- 
dente all* armonia deH’organirzaiiane, cioè la Caciillà di /, 
ff^^ire senza impedimenti. Nelle malattie periodiche del 
corpo, esempigrazia in una febbre- intermittente, anche 
in tempo di apiressia si presenta uno stato negativo del 
sistema nervoso, rispetto a ‘quello stato, che è dominato 
dal processo morboso : si presenta semplicemente una ne- 
gazione momentanea della condizione, che genera il pa- 
rossismo febbrile, senza che il sistema nervoso abbia 
riacquistato la sua liberti, e senza che siasi positiva- 
mante ristabilita l’armonia della salute. Ora il furioso 
nel suo lucido intervallo è, veramente libero da quell allo 
grado di serviti! di volere, la quale si manifesta in lui 
no* parossismi del suo furore: ma non per questo ha 
riacqnìslalo quella normale facoltà di volere, che lo ns- 
Bteuri dal soggiacere incontanente a tutti gl’impulsi, che 
per occasione interna, ‘od esterna, potranno in lui svi- 
lupparsi, e dei quali sarebbe padrone nello stato di nor- 
malità psicologica. Se questo fosse, si dovrebbe conside- 
rare come guarito, nè sarebbe più luogo a parlare di 
lucidi intervalli. E qui ci torna in acconcio la disposizio- 
ne menzionata dì sopra : la quale non è solamente fon- 
data nel ritorno dei parossismi, ma ancora e principal- 
mente nella circostanza, che pel lucido intervallo Io stalo 
psicologico è tale, che un’occasione, che in altro tempo 
sarebbe trapassata senza lasciar vestigio di sè, eccita allo- 
ra ad azioni violente, e contrarie alla legge. Il furioso 
può nel lucido intervallo rimanere Irritalo da un tratto 
insigniGcante, che nello stalo di sanità psicologica non sa- 
rebbe stato giudicato' offensivo: egli viene agevolmente 
incitato ad un’azione illegale, esempigrazia- od uccidere 
r offensore, appunto perchè non ba ricuperato la potenza 
normale della sua volontà, nè questa soggiace compinta- 
mente al dominio delia ragione. Ed in un simile stato, 
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quand'anche ai voglia conlinnare « chiamarlo'^ col nome 
.di lucido intervallo, sì dovrebbe parlare di libertà spiri* 
tuale, e di responsabilità ?■ Chi potrebbe inoltre qui deter^ 
minare con precisione, se l’atto sia veramente accaduto 
nel lucido intervallo, o se sia stato prodotto da un pa- 
rossismo prematuramente provocato da eccitamenti interni, 
od esterni, dei quali, come si è detto, il furioso ò mira- 
bilmente suscettivo anche nei momenti di apparente tran- 
quillità ? Finalmente vuoisi qui considerare, che fra la 
ragione, ossia fra la capacità psicologica di riconoscere 
la moralità dì un’azione, o fra la libertà di volere, bisogna 
fare una gran differenza ; avvegnaché possa esistere l’una 
dì questo facoltà spirituali, c mancare l’altra, e l'una 
possa esser normale, iiinormale l'altra. Pud il malato nei 
suoi lucidi momenti giudicare razionalmente, riconosce- 
re la moralità dell’azionì, e cid non ostante non essere 
nel pieno possesso della libertà di volere, e conseguente- 
mente mancare d’ imputabilità. L’esperienza, se la inter- 
roghiamo, ci confermerà questo ammaestramento. Il sen- 
timento del diritto e del torto non è sempre spento nei 
pazzi. Essi sovente si vergognano, se vengon sorpresi in 
un atto indecente, e cercano di nascondersi. In una pa- 
rola riconoscono la moralità dell’ azioni : e nulladimeno 
non possiedono la libertà di volere, appunto perchè sono 
psicologicamente ammalati. La qual cosa ha tante prove 
in suo favore, che Ueinrotb considera la mancanza di 
libertà, cioè l’incapacità di determinarsi, come il carat- 
tere generale dì tutte le malattie della mente. Se noi os- 
serviamo, egli dice, tutti gli ammalati di spirito, scorgiamo 
visibilmente nel difetto di libertà il contrassegno caratte- 
ristico dello, loro malattie. Cosi il melanconico non si 
pud esempigrazia distaccare dalla sua profonda concen- 
trazione in sé stesso, nè il frenetico dalle sue idee fisse, 
nè il furibondo dalle feroci sue brame, né il delirante 
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dallo del suo mondo 'di sogni: c l’imbecille 'di- 

mostra questo difetto dì deterniiuazìone in ogni rispetto 
psicologico (i6). Altri* individui ammalali di spirito ri- 
conosrono'ottìmamenterr ingiusta ìndole delle loro, pro- 
pensioni, ne giudicano con ogni ragionevolezza, e confes- 
sano piangendo di non essere in grado, di resistere alla 
forza dei morbosi loro 'Stimoli/ interni. « Qual motivo 
potrei avere, diceva un pazzo a Pinel, di uccidere il di-^ 
rettore del nostro spedale, che ci tratta con tanta uma- 
nità ? Eppure io* mi sento incitalo a piombargli addosso, 
od a ficcargir un coltello nel petto ». Enrico Giulio di 
Bourbon, figlio-dei gran Condè, credeva, di essere stalo 
convertito in un cane, e perciò abbaiava come un cane. 
En giorno che fu sorpreso dal suo accesso nella camera 
del He, sì accostò pian piano ad una finestra, cavò fuori 
il capo, raffrenò la .voce, e semplicemente si compose in 
atto, di un cane latrante (17). U malato conobbe in tal caso 
r indecenza del suo contegno davanti al Re, ma non ebbe 
quella forza di volere, che era necessaria • a resistere 
intieramente allo stimolo d’ abbaiare. . Abbiamo pur de- 
gli esempi di pazzi, che hanno commesso un’ azione ille- 
cita con proposito di commetterla, sapendo di esser paz- 
zi, e confidando nell’, indulgenza della legge pel loro 
stato. Cosi una pazza dello stabilimento di lsew-York git- 
lò io terra una fantesca, e le strinse la gola; dicendo : 
« chi mi trattiene dall’ucciderti, giacché io sono demente, 
e niuDO mi può punire (18) • ? Or questi esempj, che io 
potrei facilmente aumentare, non sono sufficienti a pro- 
vare, che la capacità di riconoscere la moralità di un’azio- 

V . • * 

(t6) D a n z DoUrina dei segni, pubblicala da He i n rolli p. 293. 

(17) Reil Rai>sod. p. 441. 

(18) Sismond Viaggio per la Gran Rrclagna negli auuHslo 
c 18 NI Conf. anche le ricreazioni del 21 febijrajo i8i8» 


1 


38 

ne non è tempre congiunta 'con la libertà di volere? Il 
pano dunque non può eomsiderarsi responsabile di un’azio- 
ne commessa nel lucido intervallo, nè possessore della 
libertà di, volerei, solo perché fan- la facoltà di ravvisale 
1* ingiustizia del fatto. v. 

Concluderò col notare, che quanto ho stabilito finora 
intorno aH’imputazione vuoisi applicare ancora alla pazzia 
periodica, che è qualche cosa di simile alla febbre in- 
termittente larvata. 



■t 
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XTU. FASC. 1. B 3. DELL*' ARCHIVIO DI DIRITTO CRIIH* 
• HALE, AURO 1836.) • i ' > f 

^ ^ ; 'a , . .» •«.» 

'» It-.. {■ ♦ ì‘ ■■ \.l- ^ A. ^ ^ t • 

*i*« ' ♦ . > • , .'ti '' •'**•* ‘ ^ *0# 

’ ' . l • . 1 - .. ... 


Ija partizione delle violazioni della legge in conau- 
raate e tentate è tutta propria dei diritto penale t' avve- 
gDg^hè il diritto civile, ognorachè riconosce, in conse- 
guenza di lesioni, una pretensione al risarcimento, od alla 
pena privata, od aH'una ed airaltra cosa insieme, presup- 
ponga un danneggiamento materiale , e non si prenda 
pensiero deH'intenzione, quando l’atto non ebbe succes- 
so. Da cid discende , che nei delieta privala , giudicati 
appresso {'Romani secondo i principi del diritto civile, 
cioè nel furlum, nella rapina, nel damnum injuria dalam, 
e nell’ injuria , non potea darsi conato punibile; perchè 
la sola offesa pienamente avvenuta dava motivo ad una 
pretensione e ad una querela (1). Questo ci dicono espres- 
samente le leggi romane. Quindi non si presenta un co- 
nato possibile di furtum, nè à’ intervrrrio (specie di fur- 
to), a tenore della L. 31. §. 7. D. de furtie, e della L. 
67. D. eod. cont con la L. 1. §. 1. e 3. D. eod. e con la 
L. 3. §. 18. D. de adquir. tei. om.poseees. Cosi secondo 
la L. 1. §. 3. D. quod. quitque jurit non si dà conato pu- 
nibile d’ingiuria in senso lato: secondo la L. 37. §. 17. 
D. ad L. Aquil, non si dà conato punibile di damnum in- 

■y » 

(I) Cropp de praee. jnr. roffi. circa punieod. con. deltiiq. p. SS. 
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furia datami e secoado la L. 15. §. lO^D. de itijuriis bod 
■i di conato punibile d’ingiuria in senso stretto. Per al- 
tro l’ultifDo passo parla solamente di convicia, cioè d'in- 
giurie verbali : e la ragione, por cui le ingiurie di questa 
specie non ammettono conato punibile, si dee ricercare 
in un principio più alto di quello, in virtù del quale que- 
sto reato, per lo idee giuridiclic de'Horoani, appartiene 
al numero dei deliela privala. (2). Imperocché altrimenti 
lino si troverebbe costretto ad ammettere per eccezione 
un conato punibile nelle ingiurie verbali pubbliche, le 
quali sono suscettive di una inquisizione ofGciale : mentre 
neppure in queste si applica l’ idea del tentativo , come 
sarò dimostrato più sotto (§.5.). . 

Prima di tutto importa fissare l’ est e n s io n e^del 
conato* delinquendi, sulla quale, anche fra i moderni, 
sono molto divise le opinioni. t-.- * 



^ §••!• ’ ì- Ó'i' 

Per natura della cosa, la partizione dei delitti in con- 
sumati 'e tentati si riferisce 

- I. non solo ai delitti di commissione, ma ancora ad 
una certa specie di delitti di omissione (3). La penatiti 
di una omissione presuppone l’obbligo di un atto posi- 
tivo, e per diritto comune ha sempre luogo per sola ec- 
cezione. In. alcuni casi (corno nell'alto tradimento, nella 
rottura della pace pubblica, nei delitti di moneta, e nella 
bestemmia) il diritto comune impone in fatti a tutti {sud- 
diti il dovere d’impedire il delitto futuro, e di denun- 
ziare quello commesso. In altri all’ opposto la penalità 
contempla solamente una certa classe di sudditi, che ven- 


r 


{i) Weber delle ingiurie par. I. p. S8. 

, (z> Jc II II II Dir. crini, aiislr. par. I. p. IS8. 
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gonn obbligali ad un'atliviti^ positiva, in virtù di relazioni 
particolari, o personali, o convenzionali. Sembra, che in 
sì fatti casi le leggi declinando dal principio generale 
del diritto romano » cogitationii poenam nemo palitvr^ o 
nee eonsilium habuisse nnctal, nini et factum ^equutum sii, 
puniscano un allo interno senza l'esterno, o in altre pii- . 
role la 8 e m p I i c e risoluzione di non fare qualche 
cosa. Imperocché nei delitti di omissione la risoluzione 
punibile, cioè la nolontà di far ciò, a cui uno è legal- 
mente obbligato, sembra concorrere con lo stesso non 
fare per modo, ebe I’ una cosa non si possa immaginar 
separata dall’altra. Or, se questa maniera di vedere fosse 
la giusta, i delitti di omissione escluderebbero la possi- 
bilità deir idea e della penalità di un conato. In essi in 
fatti le preparazioni dovrebbero consistere nella risoluzione 
di non far qualche atto , e nel medesimo non fare , che , 
concorre con essa ; onde non si potrebbero , a tenore 
de’ principi giuridici , colpire di pena. E si danno real- 
mente alcune specie di omissioni punibili, in cui non ò 
escogitabile il tentativo. Sono di questa specie le denun- 
zie, indebitamente omesse, di un delitto accaduto, e il 
non impedimento di un delitto imminente,' perocché qirìvi 
il dovere di un’attività positiva è imposto a’suddili dentro 
un certo tempo , determinato dalla legge e dalla natura 
di alcune relazioni, e cosi la semplice risoluzione illegale, 
fintantoché riman possibile uniformarsi dentro il debito 
tempo a quell’ obbligo, non può giustificare alcuna pe- 
nalità. Vi qui risulta ancora, che manca di fondamento la 
presupposizione, della quale or ora parlammo : .che cioè 
sia punibile la semplice risoluzione, e che essa concorra 
in tal guisa col non fare medesimo, che l’ima cosa non 
possa immaginarsi separata dall’altra. Imperocché non già 
la risoluzione, come tale, ma bensì l’esecuzione di essa, 
cioè il realmente non fare in conseguenza della formata 
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rtiioliizione, e perciò l'alto interno o Testerno, conslitui- 
aco la peoftliU dei delitti di omigsiooe; ond’è applicabile 
pienamente ad essi pure la massima del diritto roma- 
no ; nee consilium habuiut noceal, niti et factum se- 
quulum $U. Quindi si vede, che quei delitti di omissione, i 
quali richiedono per loro natura diversi tsalasciaraenti por 
esser consumali, e nei quali perciò fra il. proposito il- 
legale di non far qualche cosa, e radempimcnlo del me- 
desimo, stanno di mezzo dei momenti di tempo e degli 
atti, che si debbono considerare come continuazioni del 
criminoso disegno, ammettono certamente un conato 
punibile: e ciò accade appunto in quella omissioni, la 
cui penalità dipende da una special relazione personale. 
Quando esempigrazia una madre illegìttima ha incomin- 
ciato a porre in opera la risoluzione di torre la vita al 
fanciullo -appena nato, privandolo di ogni nutrimento, o 
non legandogli di tralcio ombelicale; o quando un padre 
Icgillimo, o una madre legittima hanno principialo a sot- 
trarre ogni cibo al loro bambino bisognoso d'aiuto, per 
farlo rosi morire di fame, ed il corso della loro delit- 
tuosa inattività viene interrotto io tempo; lutti gl’istanti 
di un conato punibile d'omicidio premeditato si presen- 
tano allora per mezzo di omissioni. In egual modo si 
può immaginare commesso dai genitori a danno .de’pro- 
prj figli un conato punibile di lenocinlo qualificato. '.Si 
potrà in somma stabilire il principio generale, che quei 
delitti, i quali si commettono tanto per via di commis- , 
BÌoni, che di omissioni,- ammettono sotto amendue i ri- 
spetti la possibilità di un conato : mentre all' opposto 
que’ delitti, che si eseguiscono solamente con omissioni, 
come per esempio la tralasciata denunzia di un delitto 
imminente , non ammettono, per le addotte ragioni, al- 
cuna sorta di conato punibile. 
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La parUtione dei delitti io consumati e tentati si ri> 
feribce ^ 

II. non solo alle dolose, ma ancora alle colpose 
violazioni lidia- legge penale (*); sebbene la maggior 
parte de’ moderni giuristi pensino che sia una conlradi* 
zione il parlare di un conato colposo {culpa adUntata)f 
perchè in ogni tentativo esiste l'attuazione di un'intenzio- 
ne, e questa manca nelle trasgressioni prodotte da trascur 
ratezza (4). Se non che questa contradizione è solamente 
apparente. È in fatti fuor di ogni disputa, che niun de- 
litto si può consumare senza che sia stato anteriormente 
incominciato, e cbe il conato consiste appunto^nell’ in- 
cominciamento di un delitto, e può in un modo negativo 
chiamarsi un delitto non consumato. Or, se si dà, come 
non se ne pud dubitare, un consumato delitto colposo, 
si dovrà pur dare un delitto colposo non consumato ^ inco- 
minciato, tentato^: e tanto più, in quanto cbe ogni de- 
litto consumalo inchiude necessariamente il tentalo, os- 
sia, per dirlo in altre parole, il delitto tentato forma un 
elemento integrante del consumalo. Jtnchq secondo l'u- . 
so comune di favellare non sì sa comprendere, perché 
il delitto non consumato debba avere per^ condizione il 
dolo, mentre con egual diritto si potrebbe atTerinare, 
che aòcora l'idea della consumazione abbia pes suo ca- 
J.. 

' ■* ' ■=:! l- -iJl a 

» - ■ (7 II ragionamento, che fa l’autore In ipicslo§., sembra più 
ingegnoso, che vero i ma le conseguenze praliclie, dedoUc da esso, 
(bspeusano da qiialuai|ue coiibiiazioiie. N. d. T.' 

(») Mitierinaier nel nuovo arch. di dir, crini. 1. 1. p. ts?. 

189. t. X. p. 5*9 — Kleinschrod Sviluppo ec. par, I. §. 86, — 
Oersted nuova contribuzione all’ oggetto della. legistazion penale 
p. 190 — Ross b ir t Sviluppo cc. p. 330 c seg. , , 

T. III. 3 
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ralt«re U doto, con eb« ti verrebbero • caBeellare tolte 

quan(e le trosgretsioni colpose ( 3 ). 

Concordando in questo principio anche il Roma- 
gnosi (6) descrive il conato come una e$eeuzione incom- 
pleta di un delitto, e dice con molta veritd ( 7 ): necetta- 
riamenle l’attentato deve interrenire in ogni delitto consumato, 
che ricerchi una successione 'precedente di atti fisici per es- 
ser condotto a fine, o, per dirlo in altri termini, perciò 
appunto che molti atti fisici esterni hanno dovuto concorrere 
nell' effettuare un delitto, deve esservi stato necessariamente 
un tempo, in cui l’ esecuzione era soltanto incominciata, 
protratta, e vicina al suo termine. Con egual precisione il 
Romagnoli presenta il carattere del consumato delitto, 
quando osserva (8): cUlora V attentato si confonde talmente 
col delitto isHero e perfezionato, che va ad inchiudersi ed 
a formare con esso lui un unico e solido concetto. Egli i 
realmente- una parte integrante del delitto, o, dirò meglio, 
deiresecuzion del delitto; ni si potrebbe, quando il delitto 
i consumato, distinguerlo da lui, se non merci di una 
astrazione simile a quella, che distingue un angolo e due 
linee dal triangolo intero, del quale esse due linee fanno 
talmente parte, che senza esse non si potrebbe formare Vi- 
dea del triangolo stesso. 

Che il delitto tentato non sia altro che un delitto 
incomincialo e non consumato; che, siccome ogni azione 
umana io generale, cosi ogni delitto non possa esser con- 
sumato, se prima non ebbe cominciamcnto; o che perciò 
ogni delitto necessariamente incbiiida il tentativo ; sono 
principi cosi evidenti ed irrepugnabili, che, se fossero 

(5) V. I miei saggi criminali tratt. te. sopra ii deiUto conso- 
mato e tentato p. ssa. e seg. 

(6) Genesi del dir. di pun. $. 667 . 

( 7 ) ivi §. 67 t. ■ ■ ■ 

(8) ivi 5. 666. • 
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«tali dfbitabiente eompresf e Talntati, avrebbero premo- Ìf‘ 
ni(o da molti equivoci nella dottrina del conato. Tra que- 
sti equivoci non si pud certamente contare l’avc/ negatò 
la possibilità di una culpa adtentata, perché il tentativo ; 

delittuoso è straniero ai diritto comune, in cui le azioni, 
che appartengono a questo capo, vengono giudicate dietro 
principi diversi da quelli del conatu» delinguendi. Ciò non 
ostante nel rispetto scientifico , e forse ^ancora nel legi- 
slativo , non è indifforeate il cercare , se T idea del de- 
litto tentato ( incominciato, non consumato ) sia cosi es- 
senzialmente e necessariamente determinata dal carattere 
del dolo , che 1’ ammettere un tentativo colposo fosso 
quella manifesta eontradictio in adjeeto, che si asserisce 
dai più. Al che, in virtù delle premesse, bisogna rispon- 
der di no : e. le ragioni, addotte dagli avversar], si di- 
leguano, sol che uno non si lasci indurre in errore dal- ' 

l'uso comune di favellare. Imperocché a tenore di questo 
le idee di delitto tentato, incominciato e non consumato, 
sono per una parte affatto equivalenti : e d’ altra parte 
il ricorrere ai tentativi chimici, fisici, o di altra specie 
consimile , non è argomento dimostrativo ; perché in sì 
fatti concetti non si presenta alcun contrapposto fra il 
tentativo e la consumazione, mentre nella nostra tesi tutto ' 

dipende di qui. Laonde, in vece di prendere a guida l’uso 
comune di favellare, si tenga dietro alla natura e all’es- 
senza di un delitto compiuto, che non pud esser tale, se 
non è stato incominciato , ed all’ idea di delitto tentalo, 
la quale solleva 1’ ostacolo , si sostituisca quella equiva* 
lente di delitto incominciato, o non consumato, e sparirà 
la coDtradizione , che si trova nel conato colposo di un 
delitto. £ l'esperienza, come risulterà dalle seguenti com- 
parazioni , mostra , che si pud presentare esempigrazia 
un omicidio non consumato (tentato) dolano, del pari che 
colpono. Se A con lo schioppo carico tira a li per ucci- 
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rierlo, ma que&ti con un salto fortunato si sottrae ai colpo 
in maniera, che la palla percuote nel muro, niuno dubi- 
terà, che in questo caso non si debba ammettere un ten- 
tativo di omicidio doloso (premeditato, o precipitato). 
Or si ponga all’incontro, che À con uno schioppo carico, 
che egli suppone scarico, scherzi contro di B, minacciando 
di tirargli, e prendendogli la mira al cuore, e che stringa 
per modo, che lo avrebbe infallibilmente ucciso, se l’im- 
paurito B non avesse fatto in tempo un salto, per cui la 
palla andò a percuotere fortunatamente nel muro. Or noi 
domandiamo, se qui non si presentano tutte le condizioni 
di un tentativo d’ omicidio ^colposo , o, in altre parole, 
d’un omicidio colposo non consumato per caso, 
come nella fattispecie anteriore s’incontrano qnelle d’nn 
tentativo di omicidio doloso ? Ed in che , prescindendo 
dal iolus ù dalla culpa, si dovrebbe far consistere la dif- 
ferenza fra, l’uno e l’altro caso, e fondar la contradizione, 
phe si asserisce in una eulpa adlenlataJ S’immagini an- 
cora quest’ altro caso. À con una candela accesa, o con 
una pipa scoperta , entra in un magazzino di legname. 
Cade una scintilla sopra oggetti facilmente accendibili, i 
'quali, senza che À se ne accorga, incominciano a bru- 
ciare : ma, prima che lo fiamme si sollevino , B scopre 
il pericolo , e sopprime felicemente l’ incendio. Non ii 
presentano anche qui le condizioni di un tentativo colposo 
d’incendio? Questo incendio, che è rimasto casualmente 
incompiuto , si sarebbe potuto mai consumare , se non 
fosse stato incominciato ? In questa parte Grolman (tt) 
e Sta bel (1(>) hanno certamente ragione, quando affer- 
mano la possibilità di un tentativo colposo punibile. 

Se non chela questiono è divers.a, quando si cerca, 

(9) Scienza del dir. crim. §§. 49. 

(40) Sistema di dir. pen. par. a. §. isv. • ' . 


Diur.i. 


te esistanid giugli motivi di sottoporre il lontativo colposo 
od una pena criminale propriamente detta, come si fa 
del doloso. SI fatta quistione potrebbe esser dubbiosa in 
que* casi , in cui la eulpu ('cioè la così detta ncgligenta 
immediata ) confina col dolus, e sembra doversi giudicare 
con gli stessi principj. Il diritto comune non punisce i 
delitti colposi che -per eccesione , e solamente allorcb^ 
ebbero un successo dannoso* cosicché sieno da conside* 
rarsi per consumati secondo le massime, che governano 
le trasgressioni dolose. Ciò risulta dalle disposizioni le- 
gali, che contemplano l’omicidio colposo, l’ incendio col- 
poso, e la lesione corporale colposa nella L.36. §. 1. T). (fa 
rei tind., L. 1. §. 3. L. 3. §. 2. L. 7. I). ad L. Com. de eie. L. 
31. D. ad L. Àquil^ cap. 12.X. da homicidio, e negli articoli 
134. e 146. della Carolina, e (pii fa capo io particolar modo 
Kart- 178 della stessa constituzione, il quale per la pu- 
nibilità del conato esige la cattiva volontà, cioè il dolo (11). 
Ma legislativamente ancora non si può dimostrar la ne- 
cessità di una punizion criminale della eulpa adtenlata ; 
avvegnaché il potere della polizia sia sufficiente a pre- 
venire le azioni, che ad essa appartengono, ed in tutti 
gli Stati bene ordinati le leggi di polizia minaccino ef- 
fettivamente di pena gli atti, onde si può temere nn 
danno , anche senza riguardare al successo. Fintantoché 
dunque le azioni di questa specie non producono alcuna 
vera lesione (cioè un danneggiamento), appartengono 
alla provincia delle semplici trasressioni di polizia, ed 
assumono un carattere criminale solamente quando hanno 
( come accade nelPincendio, nell’omicidio, e nella lesione 
corporale) un ingiusto successo, comminato di pena piiln^ 
blica. Ma allora si richiede, che il legislature, pef' esser 

(I 

( 11 ) Konqpak nell' antico arch. di dir' crim. t. IV. p. <o. 
c sep. * ' .- ■>* . . 
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conseguente., tolga dal còdice penale,* ed inserisca in 
quello di polizia , la semplice occultazione della gravi» 
danza .e del parto per parte di una madre illegittima^:* 
reato , che da molti dottori è considerato cóme conato 
colposo d'infanticidio (12), e la cui penalità dipende so- 
lamente da motivi politici, come quello, in cui si prende 
assolutamente di mira la prevenzione degl'infanticidj col- 
posi, e che quindi appartiene dì^delicta juris civili» 

' In senso legislativo conviene, di questi principi anche^ 
il Rossi (14), in quànto^richiede perja punibilità della 

colpa un mal materici, ovvero uri mal resultant d*un aete 

• • • 

de negligenee , qui retombe tur la soeieti ou sur les indi- 
vidus d'une manière tensibl» : con che viene ad escludere 
pienamente la culpa' adtentata dal territorio del, diritto 
penale. 




§. 8 . 


< >La partizione dei delitti in consumati e tentati si 
rifinisce inoltre. 

. III. non solo air autore del delitto, ma ancora 
agli ansiliatorl ed ai. fautori- di 'esso. Per. vero dire- 
Fenerbach (15), -Hartìn (16), Rode (17), ed altri 
scrittori ne disconvengono : ma per motivi chiaramente 
insufficienti. Imperocché l! afi‘ermar:e, che il tentativo* di 
un'azione possa, secondo la sua* idea, riferirsi soltanto al 
fatto dell'autore, è nn'asserzione, la quale, giusta P aso 


• <12) Grolm an 1. c. conf. con MI t'tei'm aier nel nuovo 
arch. di .dir. crim. t X. p. 580 e seg. . . 

. 08) Hit zig giorp. t. VII. p, 93. e seg. 

(14) Traiié de droii penai t. II. p. 22. 

(15) Hcvis. del dir. peo. par. 2. p. 247. 

, (16) Elem. §. 82. ■ . • 

• (47) Nel giorn. di. Hitzig t. Vili. p. 6i. 
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comnne di favellare, manca di qualtinqne base : ed è pa- 
rimente erroneo rinfenre, che, quando le premure au- 
siliari del tociu4 constituissero un conaiuM dtlinquendi, il 
soccorso per sé medesimo sarebbe un dalietum eon$umma- 
twm, tantoché l’aiione del tocitu si verrebbe a confondere 
con quella dell'aulore. Imperocché, se non'si dovesse sema 
contradizione far differenza fra la tentata e consumata at- 
tività dell* autore da un lato, ed il tentato e consumalo 
soccorso dall'altro, come si potrebbe dichiarar colpevole 
di un conatua dalinquendi, rispetto all’alto di aiuto,' quell’aii- 
siliatore, che si adopera a sostenere nn delitto altrui, occn- 
pandosi esempigrazia di distendere scritti sediziosi o ri- 
ottosi, di fabbricar picconi, grimaldelli, od altri simili 
arnesi , e viene interrotto nel corso della prestazione 
della sua delittuosa assistenza? E perchè, in contrapposto 
di un tal conato d’aiuto, non si dovrebbe parlare d’un 
aiuto consumato, allorché l’attività dell’ausiliatore ebbe 
il successo pigliato di mira, cioè servi positivamente ad 
agevolare il delitto altrui, senza bisogno di ricercare, che 
il soccorso compiuto si tramuti (18) in un delitto consu- 
mato deir autore? Quindi a buona ragione da Mitter- 
maier (19), da Rosshirt (20), e dall’ art. 82. del 
codice penale bavaro, è stata riconosciuta la distinzione 
fra il soccorso consumato e tentato ( dietro 1’ analogia 
della consnmazione e del tentativo' del delitto), e si è 
avuto riguardo al diverso grado della sua penalità , te- 
condochè fu compiuto , o 'meramente intrapreso. Vera- 
mente Feuerbach (21) ha piantato in questo propo- 
sito un’altra partizione, cioè quella deiraiulo prossimo a 


•s 




(|8) V. I miei saggi p. MS e seg. 

(49) Nuovo Arci), di dir. crim. L I. p. 479. 

(90) Eiem. §. 84. 

(94) Elem. §. S4.Bevis. p. 965. Conf. col giom. di Hilzig t. II. 
p. 445. 490. 498. e SCg. 
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remoto : ma oon tutto ciò it distinguerlo in consumalo 
e tentato non'é cosa menomamente superflua. I>a parti- 
eione in fatti di Feuerbach, secondo il senso delle 
parole usate, si riferisce sempre al soccorso compiuto.» 

Quello che si dice degli ausiliatori (socti) dee dirsi 
del pari do’favoreggiatori ( fautore» ) ; i quali, secondochè 
furono loro mal grado interrotti nell’opera loro, o altresì 
la eseguirono pienamente ,.si rendono colpevoli di ten- 
talo, o di consumato favoreggiamento. 

'E queste distinrioni non sono importanti solamente 
per la dottrina*, ma ancora per la pratica. Imperocché 
quando la dottrina, e il legislatore con esso, non ricono- 
sOono, od espressamente rigettano la distinzione fra soc- 
corso consumato e tentato (si dicalo stesso del favoreg? 
giameiilo ); non rimane al giudice altra scelta, che quella 
di applicare il minimum della pena legale, che contem- 
pla l’aiuto e il favoreggiamento compiuto, anche ai sem- 
plici sforzi di prestare 1’ uno o 1’ altro , o di dichiarare • 
affatto impunito l’Aisiliatore e il fautore, perché 1 effet- 
tivo soccorrere ed agevolare, di cui fanno pjirola le leggi, 
è diverso dalla semplice volontà di soccorrere e di age- 
volare. Ma r uno e l'altro partilo' ripugna per altro ai 
generali principi del dritto , non meno che all’ analogia 
del tentativo delittuoso dell’autore. Mentre la dottrina e 
il legislatore non si possono dispensare da questa distin- 
zione V appena occorre notare , che per la penalità del 
soccorso e del favoreggiamento tentalo è sempre neces- 
saria un’ azione esterna , la quale dimostri la ingiusta 
intenzione dell’agonte. ' < 

.§. . 1 . 

• ^ 

' , La portizion dei delitti in consumali e tentali si ri- 

ferisce di più 

• * 

« 
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IV. non 8olo all' autor fiaico del fatto, tna ancora 
alTauldre paicoloj^ico (morale, intellettuale). Or siccome 
autore psicologico del fallo , od instigatore , si chiama 
colui, che scientemente cd intenaional mente ha determi- 
nato la Tolontà di un'altra persona (cioè del successivo 
agente fisico) a commettere una certa azione delittuosa; 
cosi dovrebbe ammettersi un conato punibile d’ insliga- 
sione, ognoracbè il seduttore abbia procurato di deter- 
minare la volontà di un'altra persona ad eseguire un dato 
delitto, e non sia riuscito a determinarvcla (22). Ma che 
in tal modo non rimanga tirata con la necessaria preci- 
sione la linea di confino fra 1' instìgazione consumata e 
tentala, é oggidì riconosciuto quasi generalmente. E la 
debolezza di questa teorica apparisce chiarissima, quando 
si prendono a decidere queste duo capitali controversie, 
cioè : 1) se, e quanto i’instigatorc si possa punire, allor- 
quando avanti l'esecuzione del delitto ritrattò seriamente 
' r ordine, il mandato, il consiglio ec., e ciò non ostante 
il delitto fu 'commesso: e 2) viceveran-quando l'instigato 
liberamente desistè dall' eseciizion del delitto. In questi 
due casi si dnvrd ammettere un’ instigazione consumata, 
o meramente tentala? E quando sia meramente tentata, 
qual grado di tentativo dovremo riconoscervi? Intorno a 
sì fatte quistioni sono tuttora divise le opinioni de' cri- 
minalisti. 

Nel primo caso si ammette comunemente nn sem- 
plice conato d' instigazione, e si afferma, che l’ instigatore, 
seeondo i princìpi che governano la desistenza volontaria 
del' fisico autore nel tentativo, non, si possa punire nem- 
meno di quello. Ma contro si fatta teorica furon già so|v 
levati gravissimi dubbj da Feuerbach (23). Primiera- 


« 

( 22 ) Mittermaier nel nuovo arch. di dir. crim.t. I. p. t7S. 

(23) Critica del progetto di Kleinscbrud par. 11. p. m. 
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nenie in fatti qui non si pud asserire, che esista quella 
ret integra, cbe si. richiede per la impunità dei fisico au- 
tore, e cosi per analogia anche per quella dell’autore 
psicologico. Poscia Feuerbach osserva, che l'instigatore, 
per mezzo della propria attività, ha eccitato la volontà o 
le disposizioui altrui, e fatto nascere il delitto in una 
guisa colpevole, talché il. fatto commesso gli pud essere, 
non ostante la sua ritratta, almeno imputato a colpa. In 
sostegno di questa opinione si pud segnatamente ricorrere 
a dire, che in certe circostanze anche il fisico autore, 
ad onta della sua volontaria 'desistenza, e delia impunità 
procuratasi con essa, pud soggiacere per altro alla pena 
di un delitto colposo : come avvenne, a ragion d’ esem- 
pio, di quel delinquente, che fu punito d’incendio col- 
poso, perchè spense cosi incautamente i materiali, a cui 
aveva appiccato il fuoco, che il bruciamento , non più ' 
voluto, ebbe luogo (24). Non si dovrebbe analogamente 
affermare il medesimo anche deU'instigazione? 

L Se non che fa di mestieri osservare aH'incontro, che, 
secondo il diritto comune almeno, non si dà colposa in- 
stigazìone punibile (25) , e che la possibilità di punire 
per via di colpa il fisico autore , che volontariamente 
desiste dal delitto, dipende dall’esistenza di una legge 
particolare, che minacci di pena anche il delitto, che 
non fu pigliato di mira, il cbe accade solamente per ec- 
cezione (§. 2.). Or se si parte dal naturale principio, 
cbe la consiimazion dell’ instigazione non richiede altro 
che la determinazione della volontà altrui a commettere 
una certa azione delittuosa ; so si osserva, che, quando 
la volontaria ritratta dell’instigatore rimase infruttuosa, 
non esiste più la ree integra, onde le massime della vo- 

(*<) Nuovo arch. di dir. crim. t. VI. p. si > 

(23) Neppure le legislazioni moderne riconoseouo la piinibililà 
della medesima. Conf. I notivi del progetlo di Wùrueuberg p. ss. 
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lontaria desistcnsa del fisico anlore non gli ai possono 
annlogaroenle applicare; e se finalmente si considera, che 
l’instigatore non può essere più dolcemente giudicalo se* 
oondo le regole della colpa , perchè non è riconosciuta 
alcuna punibile attività dell’autore intellettuale pel capo 
dell'inavvertenxa; si potrebbe tirare la conseguenza, cbe 
l’instigatore, per via dell’ instigazione da lui ‘consumata, 
dovesse soggiacere all’inliera pena legale. Se le premesse, 
dalle quali deriva questa conclusione, abbiano, o no, fer- 
ma base, non lo indagheremo ancora, ed accenneremo 
semplicemente, che l’art. 71. del nuovo progetto di WOrl- 
temberg ha preso nna via di mezzo fra I’ impunità del- 
rinslìgatore, sostenuta da molli giuristi, e la piena punibili- 
tà del medesimo, sottoponendo in questo caso l'instigatorn 
alla pena del tentativo non terminato (conatut proxitMu)^ 
e dichiarandolo affatto esente da pena, quando egli disto^ 
nò effettivamente il delitto instigato, o tempestivamente 
lo denunzid all’autorità competente, perchè solamente in 
questi casi abbiamo la res integra. Ma, se questa media 
teorica sia fondata sopra un'idea precisa della consuma- 
zione e del tentativo dell’ instigazione, è una ricerca da 
ventilarsi dopo che avremo esaminato la seconda quislione 
proposta di sopra: vale a dire se, e quanto sia da pu- 
nirsi r instigatore, quando I’ instigato si ritrasse libera- 
mente dall’ esecuzìon del delitto, a cui era stato deter- 
minato. La decisione di questa disputa condurrà a rico- 
noscere esattamente ciò che appartiene alla consumazione 
ed al tentativo dell’instìgazione; perocché le conseguenze 
esorbitanti, che discendono da un principio, rendon so- 
spetto il principio medesimo, e guidano sempre più si- 
curamente al ritrovamento del vero. 

Molti giuri.sti negano ancora in questo caso la puni- 
bilità dell’ instigatore, perchè sarebbe un controsenso il 
parlare dell’ autore intellettuale d’ un delitto, cbe non 

f* 
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fosse avvenuto: o questa è. pure Videa del dirillo penale 
francese (26). Ma in questo hanno torlo; perchè 1) Tas- • 
serta contradìzione è solamente apparente. Se in fatti al- 
r espressione di autore intellettuale si sostituisce quella 
equivalente d’ instigatore^ non è più contradittorio il par- 
lare di un'instigazione airomicidio, o ad un altro delitto, 
ancorché la illecita azione non avvenga , o in virtù del 
libero impulso dell* instigato , o contro sua’ volontà. !n 
fatti, come osserva giustamente Oersted (27), razione, 
per cui <è da punirsi Fautore intellettuale, non é l'ese- 
. cuzion del delitto, la quale si punisce* piuttosto nel fisico 
autore, ma bensì Vinstigazione, per la quale nienl* altro 
si richiede che la determinazione dell’ altrui volooté al- 
.l’esecuzionè di un fatto delittuoso. 2) Oltracciò la teorica, 
alla quale ci opponiamo, prova ‘troppo, e conseguente- 
mente non prova nulla. Imperocché a tenore di essa bi- 
sognerebbe dichiarare impune l'instigatore non solamente 
nel caso 'di volontaria, ma ancora di costretta desistenza 
♦del fisico autore instigato; avvegnaché neppure in questo 
caso il delitto venga realmente compiuto. E da ciò deri- 
verebbe la esorbitante conseguenza, che, mentre Tinsti- 
gato soggiacerebbe alla pena del conato , T instigatore, 
che di lui si servì come d’uno stromento, andrebbe im- 
punito. Finalmente 3) sì dovrebbe pur convenire della 
possibilità in generale di un conato’ punibile d’instigazio- 
ne ; perché colni , che ha fatto uso di tutti i mezzi di 
seduzione, che erano in suo potere, ad effetto di deter- 
minare la volontà di un altro ad un atto delittuoso, e 
« 

non vi è riuscito, si é reso incontrastabilmente colpevole 
di uìi conato punibile d’insligazione, ancorché il delitto 

* ' *» • 

(26) I^egraverend Tralié. de la legislaiipn crlm. en France 
4816. l. I. p. 97. • ^ . 

‘ ’ (27) NuovaVcOnirlbùzionop. e segi ’ ’ * ' • 
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pigliato di. mira non sia stato commesso (2H). Tmpcrocdiè 
l'instigazione, l’ aiuto, e il favoreggiamento hanno qijiesto 
di comune fra loro, che possiedono un’essenza di fatto 
per sè stante, cioè indipendente dalla consumazione del 
fisico autore, in quanto che la loro idea e la loro pena* 
liti non esige l’ esistenza di tutti i caratteri del fisico 
autore, nè la consumazione del delitto medesimo, tanto* 
cbé esempigrazia anche in un omicidio frustrato ( deli- 
cium perfectum homieidii ), od in un altro delitto mera- 
mente intrapreso ( conatus proximtUy o remotus ), gl’ in- 
stigatori, gli ausiliatori, ed i fautori sono punibili insieme 
col fisico autore (39). 

Se si prendono a contemplare insieme riunite le ra- 
gioni sviluppale sinora, si vede, che esse servono non so- 
lamente a confutare evidentemente l’ atTermata impunità 
dell’ instigatore nel caso, in cui l’ instigato desistè volon- 
tariamente dal delitto, a cui si era lasciato determinare, 
ma fanno ancora concbiudere, che 1* instigatore dee sog- 
giacere all’ intiera pena della legge. Che altro in fatti ù 
potrebbe richiedere a dichiarar consumata l’instigazione, 
se non che la effettiva determinazione della volontà altrui 
a commettere un reato, quando in questo punto si trova 
compiuta l'attività dell’ instigatore, e quando ogni assi- 
stenza prestala all’esecuzione delittuosa convertirebbe lui 
medesimo in ausiliatore, od in fisico coautore? Tutlavolta 
nemmeno questa teorica merita approvazione. Imperocché 
per quanto possa esser grande la punibilità d’iin instiga- 
tore, ripugna per altro a tutte le massime giuridiche, 
desunte dalla misura penale obiettiva, il sottoporre allg 
pena capitale l’instigatore d’un omicidio, quando I* insti- 

(28) Mittermaler nel nuovo arch. di dir. crim. t. I. p. t7S 

(29) Rosshirt Sviluppo p. 64. V. anche il suo giornale L IV. 
fase. 8. p. 297. — Molivi del progetto di Wùrticint)crg p. 5t. 
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fnto fi' è volon(annm«nte ritratto dall'esecuzione di qne* 
•to delitto. Vediamo dunque, se la pratica germanica se- 
guiti una giusta norma, rironoscendo una teorica, che tie- 
ne. il mezzo fra i’impunild e la intiera punibilità dellMnsli- 
gatore, cioè sottoponendolo alla pena del conato compiuto 
(deiiclum perfectum) d' inetigazione (30). Questo principio 
è appoggiato efTettivamente alle più forti ragioni. In fatti 1) 
l’analogia dei teutatiro compiuto, ossia del delitto fru- 
strato del 6sico autore, è pienamente applicabile allo 
scopo fallito deU’in&tlgatore, in quanto che questi ba fatto 
per parte sua tutto quello, che si richiedeva a produrre 
il delitto, e non ostante, in sequela della posteriore desi- 
stenza volontaria dell’ instigato, non ha conseguito il suo 
fine, a) Il punto di vista obiettivo della penalità, il quale 
predomina nel diritto criminale germanico, e per cui il 
principio ■ in matefieiU voluntas $ptclatvr non exitut a non 
si pud applicare nè all’ autore intellettuale, nè al fisico, 
e finalmente 3) la disposizione delle leggi romane e ger- 
maniche, le quali vogliono egualmente punito l'autore 
intellettuale ed il fisico, presuppone, che il delitto in- 
stigato sia stato realmente compiuto, cioè non solamen- 
te intrapreso, ma ancora consumato. Cosi esempigrazia 
l’art. 107 della Carolina dispone della pena dello sper- 
giuro perfezionato (I' art. 108 contempla il semplice ten- 
tativo ), ed aggiugne : « 7wm si is, qui eiusmodi periurot 
m Bcient voUntque dolo et fraudi instruil, similem pornam 
s iuat >, cioè la medesima pena, che colpisce il fisico 
sntore del già commesso spergiuro. Parimente là L. 15; 
pr.-D. ad L, Corn, de eie. dice : ■ Hihil interest occidat quis^ 
m an mortU eausam pratbeat •, cioè soggiace a pena eguale, 
e chi uccide, c chi fa uccidere per mezzo di un altro. 

* ( 80 ) nitzig Giorn. t X. p. >83. — Bauer Osservai, sul prog; 

di Àniui.veK par. I. p. 477. copf. con Millermaicr I. c. p. 478. 
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A tenore di questa teorica, la quale, in virtù dello 
due ragioni in primo luogo esposte, è commendevole an- 
che in senso legislativo, si richiede per la consumazion 
dell’ instigazione la contemporanea esistenza di queste due 
condizioni: che cioè 1) Tiostigatore abbia realmente de- 
terminato la volontà di un altro a commettere un delitto, 
e che 2) in sequela di questa instigazione il delitto in- 
stigato sia stato realmente consumato. Se manca la prima, 
vale a dire se l’instigatore non ha determinato l’instigato; 

0 se esiste la prima e non la seconda, vale a dire se l’in- 
stigato ha volontariamente rinunziato al delitto, o ha do- 
vuto desistere dalla consumazione di esso, in guisa che 
non è stalo oltrepassato il tentativo del fatto criminoso; 
ai potrà sempre ammettere un conato d' instigazione. Im- 
perocché una volta che la consumazione dell* instigazione 
si lega con la effettiva consumazione del delitto instigato; 
per esser conseguenti bisogna ammettere un tentativo d’in- 
stigazione, ognorachè l’ attività del fisico autore instigato 
non giunse che fino al conato. A tenore di ciò (seguitan- 
do r analogia del delietum perfeetum considerato nel fisi- 
co autore) si dovrebbe condannare l’instigatore alla pe- 
' na del deliclum perfeetum, quando l’ instigato o volonta- 
riamente si ritrasse re integra dalla commìssion del de- 
litto, o rimase entro i confini di un semplice conato# 
Imperocché in amendiio i casi lo scopo dell’ instigalore 
é fallito , e si può ad essi applicare con piena analo- 
gia l’idea del delitto frustrato del fisico autore. Allor- 
quando all’ opposto r instigatore ha fatto uso per parte 
sua di tutti i mezzi di seduzione per determinare l’altmi 
volontà ad un delitto, ma non é riuscito nel suo divisa- 
mento, si presenta in vero anche in tal caso un conato 
punibile d’ instigazione, ma in un grado mollo inferiore 
di penalità; perché delle due condizioni, che si richiedo- * 
uo a dichiarar consumata l’instigazione, non se ne pre- 
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senta qui Dcppur una: «d il decidere allora, se il Sedut* 
toro debba soggiacere alla pena del conato prossimo, o 
del remoto, dipende dalla qualiU e dalla quantità della 
sua attività criminosa. 

Cerchiamo- adesso, qual influenza eserciti la volon* 
taria ritratta deH'iostigatore sopra la sua punibilità, quan* 
do i'instigato consumò non ostante il delitto. Se qui pu- 
re si giudica l’instigatore, o l’autore intellettuale, secondo 
l'analogia del fisico autore, sembra a prima vista, ebe si 
debba dichiarare impunito; avvegnaché avanti la piena 
csecuzion del delitto, e così re integra, cioè in un tem- 
po, in cui era punibile solamente dì tentativo, abbia vo- 
lontariamente c seriamente ritrattato il mandato, il consi- 
glio, o il comando delittuoso. Ma questa analoga applica- 
sion deir art. 178 della Carolina si può malagevolmente 
ammettere; perchè per l'impunità del fisico autore, che 
volontariamente desista, si esigo, che la sua ingiusta atti- 
vità sìa rimasta senza successo di sorta. La qual presup- 
posizione qui non si ad.itta all' instigatorc, perchè il de- 
litto, che egli instigò, e che poi ritrattò senza frutto, fu 
realmente eseguito: e questo eseguimento è da inculpar- 
glisi,,in quanto che egli non potè riparare al male, di 
cui fu cagione. Laonde non si potrebbe parlare d'impunità 
dell' instìgatore, che quando egli distornò efTettivamenle 
la commission del delitto , o tempestivamente denunziò 
all’ autorità il criminoso progetto, perchè solamente al- 
lora si presenta, rispetto a lui, la re» integra. In caso 
diverso egli è punibile: ma se di consumata, o di ten- 
tata insligazione, potrebbe esser dubbio. Dove in fatti si 
parta dalla teorica, superiormente riconosciuta per giu- 
sta, a tenor della quale la consiimazion deirinstigazione 
richiede la riunita esistenza della efTfttiva iostigazione 
medesima, e della piena esecuzione.de! delitto instigato^' 
onde la punibilità dell’autore intellettuale vìcn deturmi- 
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dal grado^di quella 4el fisico autore; fa di nieslieri, 
per esser eooseguenti, dichiarare in lai caso rinsligatore 
come colpevole^tdi consumata>instigazioDe, e quindi sot- 
toporlo all* intiera pena -legale. Ma quando, si riOetle 
all* opposto;- che secondo i generali prìncipi giuridici la 
punibilità dell* instigatore - viene grandemente abbassata 
dal pentimento eCTetlivo^* dimostrato da lui avanti la piena 
• esecuzion del delitto, e .così . mentre l* instigazione non 
usciva ancora dai limiti di semplice tentativo, si vede, 
che Tintiera pena legale non è, applicabile, e che, perciò 
si può solamente disputare, se questo autore intellettuale 
, debba soggiacere alla pena del detictum perfectum^ od a 
quella d*un conato remoto. A sostegno della prima opi- 
nione sì potrebbe dire^ che la-commission del delitlo ebbe 
la sua radice in una colpa si grave dell'iustigatore, che il 

t 

pentimento dimostrato da lui non giunse a sopprimere le 
conseguenze nocive della medesima. Ma se d*altra parte 
si osserva, che secondo, le cose ragionate dì sopra, l’in- 
stigalore incorre nella pena del delicfum perfectum quando 
senza sua .cooperazione desistè rinstigato dalla commis- 
sion del» delitto, apparisce facilmente, che sarebbe ma- 
nifesta ingiustizia il sottoporlo.alla. medesima pena anche 
quando egli, tuttoché senza frutto, ha procuralo di distor- 
nare le conseguenze pregiudiziali della sua instigazione, 
e rimane così giustificato in questo rispetto il disposto 
nel nuovo progetto *di codice. penale di WOrtlemberg. 

' Tulli questi teoremi, relativi alla consumazionere al 
conato deirinsligazione, ed alla loro penalità,' sempre se- 
condo il grado .di quella del fisico autore, declinano es- 
. senzialmente dai corollarj, che a tenore delle osservazioni 
già falle si potrebbero- dedurre dalPidea delPinstigazione, 
alla quale si allieno anche Oersted: ma la considera- 
zione dovuta al diritto materiale, vale a dire ad una giusta 
misura penale, che discenda dalla connessione del modulo 

r. IlL 4 
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obicttivo e sabiettivo, vioce quella conlradiaione mera- 
mcflte esteriore e formale. Sarebbe dato per altro di cam* 
minare con maggior sicurezza, se si abbandonasse la via 
finqiiì seguitata dell'analoga applirazion delie regole, ebo 
riguardano il fisico autore, e si giudicasse l’ insti gazione 
secondo principi per sè stanti; perocché il presupporre, 
ebe l'instigalore debba in tutti i casi riputarsi pu- 
nibile alla pari del fisico autore, manca intieramente di 
base. Ma lo sviluppo di queste idee lo riserbo a più op- 
portuna occasione. 


§. 5 . 

La partizione dei delitti in consumali e tentati si ri- 
ferisce finalmente 

V. ai delitti di commissione di ogni specie, in quanto 
sieoo comminati di una pena pubblica (§.!.), e non 
escludano per molivi particolari la possibilità di un co- 
nato. Su questa regola si è generalmente d'accordo: ma 
sull’estensione delle sue eccezioni, e sol princìpio, che 
le determina, le opinioni proseguono a mantenersi molto 
divise. Il che, parte dipende da uno scambio intorno al- 
l’essenza del conato , parte da una massima erronea ri- 
spetto alla consumazione di certe azioni delittuose, parte 
finalmente dalla controversia tuttora perseverante sulla 
punibilità del cosi detto conato remoto. Qui noi dobbiamo 
partire dal principio piantato nel §. 2., che niiin delitto 
pud esser consumato, se prima non fu incominciato, e 
che perciò ogni delitto consumato incbiude io sè stesso 
il tentato, o, per usar la espressione del Roma gnosi, 
lo assorbe. Benché non sia d’alcuna importanza il distin- 
guere nel consumalo delitto i gradi del criminoso intra- 
preodimento, che formano un elemento integrante di 
esso, avvegnaché il conato non possa nella consumazione 
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pnrticolarmenle punirsi; nel caso per altro dMnterruziunc 
dell* attività delittuosa, cioè dal primo* passo Gno all*ul- 
limo, onde vieu consumato il delitto, si presentano diversi 
gradi'di conato, e tanto più decisi, quanto sono maggiori 
e più moltiplici i mezzi, che si richiedono per arrivare 
airìngiusta méta. 

1) Queste riflessioni confutano di 'per sè T opinione 
frequentemente ripetuta*, che non possa darsi conato di 
alto tradimento, semprechè alla consumazione di questo 
delitto non si esigano dei caratteri,, che la rendano as- 
solutamente impossibile: il che per altro e sarebbe con- 
tradittorio alT idea' dell* allo tradimento, e produrrebbe' 
una vera petizion di principio. Siccome io ho già *svi^ 
luppato in altro luogo la mia maniera di' vedere su di 
questa materia (31), e l*bo trovata p'rofondaineute e chia- 
ramente spiegata in un parere del collegio decidente del- 
1* università d* Heidelberg dell* anno 183-t' ; cosi posso 
rinviare a sì fatti lavori, e risparmiarmi qualunque più 
estesa illustrazione , tanto più che tutte le moderne le- 
gislazioni nelTalto tradimento, e nel tradimento del paese, 
distinguono la consumazione dal conato , non solò per 
ridea, ma ancora per la penalità. Noterò bensì, che quei 
codici e progetti di codici;, che in generale* dicbiàraiio 
esenti da pena gli atti preparatorj di un delitto, sono 
costretti ad ammettere per eccezione un conato remoto 
punibile nelTalto tradimento (§. 6^. 

2) È anche più specioso raffermare, che tutti i de- 
litti commessi oell’affelto, esempigrazia l*omicidio preci- 
pitato, del pari che quello azioni ptinibili, che si esegui- 
scono rapidamente, e senza particolari preparazioni, come 
resposizion degl* infanti, debbano escluder l*idea, e la 
penalità di un conato. Questa teorica, stabilita da Mit- 
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termaier (32), ha trovalo dei difensori rispetto all'oc 
micidio precipitalo, cioè risoluto ed esefruilo neH’impeto, 
in Pratobevera (33), in Egger <3i), in Jarcke(35), 
ed in Pellegrino Rossi (36^. Dietro questa dottrina 
il così detto tentativo terminato (deticlum perfectuin) di 
omicidio precipitato, in cui 1’ agente non raggiunse che 
imperfettamente il suo fìne , dee punirsi piuttosto come 
lesione corporale consumata : laddove all’ incontro nel 
cosi detto conato onninamente frustrato di omicidio pre- 
cipitato ( come se la pistola di A non prese ) , nel cosi 
detto conato prossimo dello stesso delitto (come se A con 
la pistola carica, e col cane alzato, sta di rimpelto a A, 
e viene impedito dal portare più oltre la sua criminosa 
attività), e finalmente nel conato remoto del suddetto reato 
(come se A ha già tirato fuori il coltello, per avventarsi 
contro B) non dee potersi immaginare tentativo punibile, 
nè di omicidio precipitato, nè di lesione corporale. Nella 
medesima guisa anche l’esposizion degl’infanti, comcchè 
sia un’azione, che si commette senza particolari prepara- 
zioni , dovrebbe escludere la possibilità di un tentativo 
punibile; perocché, come osserva Mit termaier, fino 
aH'ultimo momento della effettiva esposizion del fanciullo 
la risoluzion della madre è incerta, e tanto meno si può 
parlare di punibili preparazioni di esporre , in quanto 
che il recarsi al luogo della esposizione può anch’essere 
ad oggetto di passeggiare. Se non che tali ragioni non 
sono vittoriose: ed a buon diritto perciò Martin (37;, 

(84) Nuovo arch. di dir. crim. I. IV. p. 17. t. X. p. 544. 

(33) Materiali per la pratica legale negli Stali Austriaci t VI. 
p. 358. 

(34) Deir omicidio premeditato e precipitato, Vicuna iste §. I8. 

(35) Iiistituz. parte Ut. p. 447. 

(36) Traité de droit pénal II. St. 

(37) Clem. $. t«4. nota. i.$. «38. nota t. 
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Tilt mani) (38), Bauer (39) Ileffter (40), ed allri, 
si sono dichiarali contro questa teorica , riconoscendo 
cosi nell’omicidio precipitalo, come nella esposizion de- 
gl’infanti, ed in simili delitti, un conato punibile. A fa- 
vore di questa opinione mi sono manifestato anch’io in 
un altro luogo (4l), dove ho specialmente confermalo 
l’acuta teorica del Komagnosi intorno al delitto ten- 
talo. Se in falli si prendono primieramente in esame le 
ragioni , per cui si niega un conato punibile nei delitti 
rapidamente commessi, senza particolare apparecchio, e 
che confinano con quelli, che si eseguiscono neH’affetto; 
si scopre di leggieri , che esse non sono dimostrative , 
perchè provano troppo, e che dipendono del non volere 
ammettere in generale un conato remolo punibile (§. 8). 
Imperocché quando è dimostralo (e questa è la condi- 
zione della punibilità del conato in genere), che la madre 
fu impedita suo mal grado di eseguire I’ esposizione , 
che si era proposta, non si può trattare, giuridicamente 
parlando, né di risoluzione incerta, né di semplice pas- 
seggiata. Altrimenti si dovrebbe negare in generale la 
punibilità del conato; perocché fino all’ultimo passo, che 
conduce alfa consumazion del delitto preso di mira, é 
sempre possibile che l'agente abbia potuto titubare. Ma 
quando le semplici possibilità bastassero ad impedire 
r esercizio del diritto di punire, si arriverebbe quasi al 
punto di abolire la giustizia criminale. Queste ragioni 
potrebbero riputarsi suffìcienti a confutare la sopraddetta 
teorica : contro la quale per altro parlano con forza an- 
che maggiore quegli argumenti, che provano la possibi- 

(38) loslituz. par. II. p. 34. 

(39) Elem. §. 67t nota a. §. 169. nota b. 3.* ediz. 

(40) Etera. §. 241. §. 212. 

(41) V. i miei saggi trati. io. p. 291—297, 
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lità di un conato anche nei delitU commeasi neU’affrtto. 
Per combattere una tale possibilità, segnatamente nell’o- 
micidio precipitato, si possono in vero addurre dei mo- 
tivi di qualche peso: ma la seguente disamioa mostrerà, 
che sono solamente apparenti. 

A decidere questa gravissima controversia fa di me- 
stieri in primo luogo cercare, se I’ affetto escluda l’ani- 
mus occidendi , o se escluda in genere il dolo , di cui 
Vanimui occidendi non ò , che una particolar direxione , 
o qualità. Sembra, che Mittermaier (42) affermi la 
seconda cosa. Dietro I’ opinione di lui Io stato psicolo- 
gico deir agente nell’ impeto conGna più con la colpa, 
che col dolo : ed anche più determinatamente ha detto 
Feuerbach, che neU'omicidio precipitato non si pud 
ammettere propriamente che una inavvertenza, in quanto 
che la punibilità del medesimo consiste nel difetto di 
resistenza agli affetti. Or siccome non si dà in genere 
una enipa adtentata ( §. 2, ) , cosi nei delitti commessi 
nell’affetto, come trasgressioni meramente colpose, dee 
negarsi la possibilità d’un conato punibile, esempigrazia 
d’omicidio precipitato, ognoracbè l'ingiusta aggressione 
sia rimasta senza successo. Ma Feuerbach asserisce 
manifestamente troppo , vale a dire nulla. Imperocché 
tutti quanti i delitti commessi nella passione si potreb- 
bero cosi con diritto riporre nella categoria delle tra- 
sgressioni colpose , avvegnaché la loro punibilità ancora 
consista nel difetto di resistenza alle passioni : e così 
verrebbe a mancare la possibilità di punire i più nume- 
rosi ed i più gravi delitti. Aristotele enumerò già 
fra i dolosi i delitti commessi neH'affetto, e certamente 
a buona ragione (43). Imperocché 1) la coscienza dell’in- 

(tz) Nuoro ardi, di dir. aim. t. Vili. num. tt. l. X. p. iS». 

(48) Elbic. V. 44. 
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giasltxia dall' nUo, benché turbata ed indebolita, rimane 
pur sempre nella persona, che opera anche nel massimo 
affetto , la quale non sì scuserd giammai col dire , che 
stimò conforme al diritto la sua azione , ma solamente 
adducendo di non aver saputo resistere agl'impulsi, che 
la eccitarono alla medesima (44). Oitre di che 2) la ri- 
soluzione di eseguire il commesso delitto 'non rimane 
esclusa dairaffetto, nè secondo le manifestazioni ricono- 
scibili dell'animo umano, nè secondo l’esperienza: la quale 
anzi ne ammaestra, che alcuni delinquenti di buona na- 
tura assicurarono di essersi sentili liberi e non costretti. 
E che in generale l'uomo sia in grado di rinunziare per 
motivi razionali alla risoluzione formala nell’ affetto, ò 
una delle massime sperimentali incontroverse. Per lo che 
i requisiti essenziali del dolo, cioè la coscienza dell’ille- 
cito dell’atto pigliato di mira, e la volontà di commet- 
terlo , si presentano indubitatamente ancora nei delitti 
commessi nell’ affetto ; in confurmìté di che la Carolina 
nell' art. 137 annovera l’omicidio d’impeto fra gli omi- 
cidj volontarj, che distìngue in premeditati e precipitati, 
mentre parla dei colposi negli art. 134. e 146 (43). Ma 
ciò che vale per l’omicidio precipitato, cioè proveniente 
daH'impelo degli affetti, dee parimente valere anche per 
gli altri delitti , commessi nello stesso stato dell’ animo. 
Quindi l’impeto, a tenore dell’ art. 137, può aver sola- 
mente r effetto di abbassare considerabilmente, di fronte 

(44) Mittermaier Nuovo Arch. di dir. criro. t. II. p. SS4. 
t. VII. p. 575 — Feuerbach Revisione del dir. pcn. par. 11. 
p. 461—66. 

(45) Marlin Eicm. §. 4 4S. oss. 4. Mei s ter Riflessioni pra- 
tiche par ll.p. S44. Anche Da uer , Eiem. §. 466, nota, che sebbene 
dalla disposizione dell' ari. |.i8 confrontalo con Tari. 4 40 risulti, 
che la C:irnliiui sotto l'onnicidiò precipitalo f Todttehlag J comprenda 
ancora il colposo, per altro I' art. 437 dimostra, che v'è intesa 
priucipaliueute I’ uccisione procedente dall' afTetio, 
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alla premeditazfooe, il grado della penalHd dell’agente, 
'ognorachè il giudice non aia legato da una legge penale 
determinata. Laonde il dolo ai è diviso anche dai mo- 
derni in premeditalo, oaaia ex proposito, ed io precipi- 
tato, ossia ex tmprfw, e si sono intese dipendenti da 
questo le violazioni intenzionali della legge penale, cbè 
provengono daH’affelto. Che se nell’omicidio precipitato 
si volesse indefinitamente negare i* animus occidendi, si 
urterebbe nello scoglio di allargare pericolosamente ed 
illegalmente la sfera dell' omicidio premeditato ; perché 
i tribunali sarebbero costretti a punire come autore di 
questo il delinquente , che fosse confesso o convinto di 
avere avuto l’animus oceidendi. ’ 

La nostra deduzione non dee già dimostrare, ebe 
neH’omicidio precipitato esista' sempre e necessariamente 
lo speciale ani'mus occidendi, ma solamente che vi poisa 
esistere, tanto secondo la natura dell’affetto, quanto secOo- 
do l'esperienza: e così, avuto riguardo alla diversa inten- 
zion dell'agenle, fa d’uopo distinguere con Feuerbach 
(46), con Baiier (47), e con altri scrittori, due casi se- 
parati di omicidio precipitato; l’uno cioè, in cui l’agente 
ebbe I’an/m«f occidendi, e l'altro in cui si presentò sola- 
mente un dolo eventuale, od alternativo, che suole in- 
tervenire frequentemente nello stato di affetto (48). Ora, 
che nel primo caso, ogni qual volta l'agente fu impedito 
suo mal grado daH'effettuar pienamente la sua intenzione, 
si debba ammettere un conato, come si ammette nell'o- 
micidio premeditato, non può soggiacere a dubbio ragio- 
nevole. Ma la cosa è diversa nel secondo caso. Imperocché, 

(ts) Elem. §. ?<7. 

(t7) Elem. §. <66. 

(ts) Feuerbach Elem. §. 66. oss. a. Critica del progetto di 
Eleinschrod par. L p. 4< . 
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•ircome qui PinteniioD dell' ag>‘nte norv fa diretta all'o- 
micidio determinatamente , ma solo indeterminatamente 
(eventualmente, o alternativamenle); così con l'airtmettere 
un tentativo di omicidio preci|ùtnto si verrebbe a giudi- 
care, che l'intenzìon dell'agente fosse stata diretta deter- 
minatamente ed esclusivamente all’ uccisione: il che sa- 
rebbe tanto meno razionale , in quanto che nel diritto 
criminale il grado decisivo della penalità non è quello 
incerto piCi elevato, ma bensì quello certo più basso. Poiché 
pertanto il dolo indeterminato racchiude di sua natura in 
sè stesso anche I’ animut vulnerandi, per cui la lesione 
corporale si distingue subietlivamente dal tentativo di 
omicidio, ed il giudice criminale non può quivi ammet- 
tere un conato di omicidio precipitato, perché l’iiitenzion 
dell'agente non era diretta, nè determinatamente, nè 
esclusivamente all’uccisione; viene a risultare, che nel 
dolo indeterminato, giuridicamente considerato, non si 
possono applicare altri principj, che quelli della lesione 
corporale consumata , o tentata. Questa maniera dì ve- 
dere adunque declina da quella di M i 1 1 e r m a i e r, in 
quanto che 1) in ima specie di omicidio precipitato ri- 
conosce un tentativo dì questo delitto, e 2) negli altri 
casi un tentativo punibile di lesione corporale. Secondo 
Mittermaìer all’incontro, o l'agente dee soggiacere 
alla pena della lesione corporale, o dee rimanere affatto 
impunito. Ma effettivamente non si sa comprendere, per 
qual ragione l’atfetto debba escludere la possibilità di un 
conato, sia pur questo di omicidio, o di lesione corpo- 
rale. Nessun delitto in fatti, come ha segnatamente osser- 
vato anche il Uomagnosi, può esser consumato, se 
prima non fu incominciato: nè lo stato di affetto può 
formare uu'eccczione da questa regola. 

Sì dice in contrario, che nell’agente nello sialo di 
affetto la risoluzione, le preparazioni, e l’uso dei mezzi 
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apparecchiati, si combinano quasi in uno stesso momento; 
onde riesce impossibile separare per ragion di tempo 
questi gradi di attivila, per arrivare in tal modo ai di- 
versi gradi dei conato. Ma questa obiezione è più appa- 
rente , che reale. Prescindendo in fatti dal considerare , 
che ancora nell'omicidio precipitalo può aver luogo una 
riflessione, cosi rispetto ai mezzi, come all'esecuzione, 
senza che per questo I* azione si converta in omicidio 
premeditalo , purché il lutto avvenga mentre I’ affetto 
persevera (19); prescindendo dal considerare, che raffetlo, 
in qualche caso di eccezione , pud essere di non breve 
durala, onde fra la preparazione e l'esecuzione interceda 
uno spazio considerabile di tempo (50); per altro, anche 
quando la risoluzione, la preparazione, e l’esecuzione sie- 
no l'opera quasi di uno stesso momento, i diversi gradi di 
attività, che conducono alla consumazion del delitto, ap- 
pariscono sempre separati, tantoché il delinquente viene 
spesso interrotto nel corso dell' opera criminosa. E me- 
diante questa interruzione rimane impedita per modo la 
continuazion del delitto, che l'attività interrotta si presenta 

10 un momento separato di tempo , come si vede dagli 
esempj riferiti in principio di questo paragrafo (*). 

(49) Pratobevera Materiali t. I. p. >81. 

(50) Miltermaier eZacbariae Giorn. crii. 1. 1. p. Ita. 

Nuovo ardi, di dir. crim. t.X. p. S9I. Feuerbach Esposizione ec. 
ee. parte I. aura. <4. ^ 

(*) Che il tentativo di omicidio d'impeto sia logicamentt 
escogitabile, non dovrebbe parere cosa dubbiosa. Forse la ragione 
precipua, per cui, secondo la giurisprudenza di molti paesi, e se- 
condo i principi legislativi, quel tentativo non sembra punibile, si 
dee cercare nella politica criminale i la quale non trova pericoloso 

11 lasciare impunita un ' esecuzione deliltuosa, incominciata nell’ im- 
peto, e rimasta interrotta ; perchè l’ esperienza dimostra, che l'a- 
nimo commosso suole abbandonare, appena calmalo, ogni desiderio 
di ueddere, e spesso benedire alle cause, che hanno impedito la 
consunuzione N. d. T. 
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FiotImeDie, tccoDdo Marlin (51), anche qnei de* 
lini, che Bono consumati per la semplice forma dell* •- 
zione , e ÌDdipendeolemeate dal sucressu , dovrebbero 
escludere la possibilità di un conato. Questa opinione pure 
è pienamente confutata dalle ragioni sviluppate sinura, e 
dipende solamente dal confondere la ricerca dell’ esten* 
iioue del tentativo in genere con un’altra quistione, di 
cui toccheremo più sotto nel §. 6. 

Se adesso ci piace di raccogliere le conseguenze 
delle indagini, sino a questo punto instituite, noi vediamo, 
che nè l’alto tradimento, nè t delitti commessi neirafTetlo, 
o in uno stalo simile airaffetlo, nè hnalroente i cosi detti 
delitti formali, fanno un’eccezione dalla regola stabi- 
lita di sopra; avvegnaché anch’ essi possano ammettere 
l’idea di un conato punibile. Vanno solamente eccelliinli 
da questa regola, come ha osservato ancora il Homa- 
gnosi (52), quei delitti, che si preparano semplicemente 
nell’interno, e sì eseguiscono con la parola, come accade 
nelle ingiurie verbali , in certi casi di lesa venerazione 
della maestà, e nella bestemmia. Imperocché le cogita- 
zioni e le risoluzioni, fintantoché non si manifestano, sono 
impunite. Ed iu questa eccezione io mi son professalo 
altra volta del sentimento di Mitlerroaier (53). Sul 
fondamento heosl della medesima non si è generalmente 
d'accordo; perchè d'ordinario si è detto, che le ingiurie 
verbali non ammettono tentativo punibile, perchè appar- 
tengono ai delieta privata del diritto romano (§. 1.) La 
qual ragione, benché vera in sè stessa, è per altro'' in- 
sufficicnle; perocché da una parte anche le ingiurie ver- 
bali pubbliche, le quali si debbono castigare ex officio ^ 

(SI) Elem. J. 49 nota 1. 

(59) Genesi del dir. di punire §. 668— 7S. 

(5S> Saggi iraU. X. p. lOt. 


so 

del pari che gli ‘oltraggi delti alla maestà, non am< 
mettono conato •- punibile, il quale altresì rimarrebbe 
escluso, ancorché il diritto romano avesse riposto le in- 
giurie verbali fra i delieta publica. Quindi la ragione in- 
terna ed essenziale dell’. eccezione vuoisi distìnguere da 
quella semplicemente esterna e casuale, e riporre nella 
pubblica opinione, la quale giudica, ae esista, o 
no, la violazion dell’onore, e che non trova questa vio- 
lazione medesima nella semplice volontà d’ingiuriare, non 
aeguìtata dall'atto ingiurioso. D’altra parte bensì la |>nb<- 
blica' opinione riconosce come ingiurie consumate certi 
alti< preparatori d’inginria reale, come l’alzare il bastone 
in atto di percuotere alcuno; onde conseguita, che, avuto 
riguardo alle idee popolari, decisive in questa materia, 
non si' possa parlare di conato d’ingiurie nemmeno nei 
casi di questa specie. In una parola, quando l’ ingiuria, 
di qualunque sorta ella sia , si consuma con* la prima 
azione esteriore, non ammette conato punibile; perchè 
la. semplice volontà d’ingiuriare, tanto in virtù del prin- 
cipio romano « cogitalionis poenam nemo paiilur >, quanto 
in virtù della pubblica opinione , non si può criminslt- 
mente perseguitare. < 

§. 6 . • 

Indagata l’estensione del tentativo punibile, cerche- 
remo adesso, se in quei delitti, che in generale lo am- 
mettono , e che formano la regola , si presentino i tre 
gradi comunemente riconosciuti del medesimo , cioè il 
delietum perfeetum il conatue proximw, e il conalus remo- 
tur. Anche una tal quistione è del numero delle contro- 
verse. Se, per deciderla, uno si attiene all’ idea ordina- 
riamente stabilita del tentativo terminato ( delietum per- 
fectum — dilit manqud — delitto frustrato ), a tenor della 
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quale il conato dicesi compiuto allorché l’agente ha fatto 
per parte sua tutto quello, che si richiedeva a produrre 
il successo pigliato di mira, il quale per altro o non è 
avvenuto affatto, o non é avvenuto nella sua pienezza (34); 
dalla medesima caratteristica dei iuccesso risulta, che di 
questo grado supremo di conato si pud trattare in quei 
soli delitti, che per la loro consumazione esigono appunto 
un determinato evento (delitti materiali), e che gli 
altri perciò, che si consumano per la semplice forma deU 
l’azione, ai quali appartengono esempigrazia diversi reati 
contro Io Stato, la falsità, lo spergiuro, l’esposizion dc- 
grinfanti, e simili (delitti formali), ammettono due soli 
gradi di conato, vale a dire il prossimo ed il remoto (55). 
Secondo Marlin (56) i delitti dell’ultima specie dovreb. 
bere escludere in generale la possibilità del conato: con- 
tro la quale opinione si sono dichiarali a buon diritto 
llenke (57), Bauer (58), ed altri scrittori, del pari 
che i pareri giuridici della facultà legale d' Heidelberg. 
Imperocché a tenore dei principj sviluppali’ nel §. 5. 
intorno al conaius detinquendi, e di ciò che siamo per 
dire, con che va d'accordo la pratica del diritto comu- 
ne, e lo spirito delle moderne legislazioni, non soggiace 

I 

(54) Esempigrazia la pistola sgrillettala non prese, o in vece 
dell’ uccisione ebbe hiogo sollanto nn rcriineoto. Nel secondo caso 
si considera dalla maggior parte un teniativo quaìiilcalo, rioè una 
concorrenza di leniaiivoe di consumazione, ma a torto. Il Itoma- 
gnosi lui csattameuie dciermiualo la nozione del teiitaiiro quali- 
llcato, la quale constiluisce il concuriut deliclorum ideai w, dicendo: 

• lìi delitto snrcnii volte è mezzo ad un altro doliltn, c dal faciiio- 

• roso lieti posto In Opera, onde giungere al fine, clie si propose • 
( Gcn. §. 697. ) — V. .\nelie Bauer Eleni. §. 73. 

(55) Sulla parliziou dei detilll in materiati e formali V. il nuo- 
vo ardi, di dir. crini, t. IV. 

(56) Elem. §. 49. noia 3. ■ i . -'aj 

(57) Instituz. par. I. §.40. • ‘ • 

(58) Elem. §. 69. • 
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ad aìcona dobitaiione, che ancora i mai detti delUli for* 
mali ammettano Tidea di un conato punibile. Laonde ai 
può ricercar solamente, se per avventura s! dienu alca* 
ni delitti, cbe ammettano per eccezione un solo grado'di 
tentativo, come ha sostenato Mittermaier (59). 

'' Sotto questa eccezione Mittermaier pone in pri- 
mo luogo ■ tutti i delitti, che si commettono con 
« sione destituta d'ogni preparativo, la quale s'intraprenda 
in cosi fatte condizioni, cheogni apparente preparazione 
«' si sottragga, in grazia della relazione esistente, a qoal- 
• sivoglia rimprovera d’ingiustizia, come nell’incesto. So 
a un fratello ed una sorella si amano teneramente, sab« 
a bene con impuri desider] ; se si scrivono lettere pieno 
a di affetto, e concertano un piano di futura riunione; 
a sarebbe- cosa ridicola il parlare' di conato' remoto d’io- 
a «eslo a. Ma quésta aCTermazione, che h atata anche rìn- 
earita dal Rosai (60), va palesemente tropp’oltre. Tm- 
perocchè sebbene l’incesto unitamente ad altri delitti, ai 
quali si offre l’occasione da sè, possa' commettersi senza 
speciali preparazioni, come accade sovente nelle classi 
più povere della campagna, quando la intiera famiglia dor- 
me insieme in un letto solo (6t); da ciò per altro non 
A permesso dedurre, cbe l'incesto sia uno di que’ delitti, 
cbe escludono per loro natnra ogni preparazione; cbe 
simili atti preparaterj non sieno giammai altro cbe ap- 
parenti;. che il riguardo dovuto alla parentela gii esime 
dal rimprovero d’ inginstizia ; e che sarebbe quindi una 
cosa ridicola il parlare di tentativo remoto di questo reato. 

La possibilità io fatti di un conato remoto si dovreb- 

jhT 

(59) Nuovo arch. di dir.^crim. t IV. p. 19. <0. SS. GG. t. L 
p. 979. 

(60) I. C. II. 31. p. 368. 

(61) Bopp, Boebmcr e Jaeger Giom. di legisl. e di 
giurispriid. l I. p. sz-ss. p. « seg. p. &07-5U. 
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be cosi con e^ual diritto negare anche negli altri delitti . 
di carne, esempigrazia nell' adulterio e nella violenza in 
femmina, ed in generale in tutti quei maleficj, per la 
commissione dei quali <’si presenta sovente l'opportunità 
da sè stessa, ancorché non cercata. Ma poiché questa ricer- 
ca si connette con quella della possibilità di un conato 
remoto io genere, della quale ragioneremo di sotto ( §. 8), 
ci asterremo qui dalPentrare ne* suoi particolari. 

In secondo luogo Mittermaier annovera sotto que- 
sto capo c ì delitti, nei quali non è necessaria altra pre- 
« parazione , che la risoluzione interna : i quali perfe- 
« zionandosi con 1* azione medesima , che dà loro prio- 
« cipio, non ammettono 1* idea di conato, come accade 
« esempigrazia nello spergiuro. Chi vuol giurare il falso, 

« non commette tentativo di spergiuro sino all* istante, 

« in cui esprime realmente il giuramento ». Qui pure 
Teccezione é poco fondata. Prima di tutto in fatti per la 
consumazione delio spergiuro non si richiede in alcuna 
maniera, che sia già terminato il protocollo relativo alla 
prestazione del giuramento , e che questo sia stato già 
riportato negli atti, come aflerma Mittermaier in un 
altro luogo (62). Anche meno poi lo spergiuro appar- 
tiene a quei delitti, che per loro natura non ammettono 
preparazioni ; poiché anzi i preparativi di un giuramento 
giudiciale vanno congiunti con una serie di formalità e 
di solennità, in grazia delle quali questo reato, tuttoché 
escluda, essendo del numero de’formali, il delietum per~ 
fectum, si può per altro presentare sotto l’aspetlo di co- 
nato prossimo, e di remoto, come generalmente si rico- 
nosce in teorica, ed in pratica. Cosi i tribunali di Prussia, 
secondo un caso, criminale riferito nel giornale di Hit- 
zi g (63), riconobbero un conato remoto neH’innalzamento 

(SS) Nuovo arch. di dir. crint t. H. p. i09. 

(M) t. X. p. ttl-194. 
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delle prime ire dita*, che si sollevano gHicaodo, ed ud 
conato prossimo di spergiuro neirincomiuciameuto della 
formula giuratoria. ' 

La teorica, che in certi delitti non ammette conalo 
remoto, riposa in generale snU'idea, che se ne dieno di 
quelli, che per loro natura escludono, ogni preparazione. 

Ma l'esperienza dimostra, che i mezzi di delinquere sono 
escogitabili in -tutti i delitti. Non vogliamo cootquesto as- 
serire, che in ogni delitto tentato e consumato sieno in- 
dispensabili delle preparazioni; avvegnaché l'occasione 
anche non cercata possa talora somministrare i mezzi ne- 
cessari alla piena eseenzioD del reato: ma sosteniamo 
per altro, che si danno certi i malefici, che per loro natu- 
ra esigono uno serie di preparazioni, come esempigrazia 
r alto tradimento e la sollevazione, la falsa moneta, lo 
spergiuro, e simili, nei quali perciò, come osserva a ra- 
gione il Romagnosi, i diversi gradi del tentatilo si pre- 
sentano -pid distinti e moltiplici. E nemmeno intendiamo 
di dire, che i movimenti dì alto tradimento e di solleva- 
zione non sorgano mai senza particolari preparazioni, in 
virtù di qualche occasione improvvisa. Risulta per altro, 
che i delitti non sì possono generalmente partire in quel- 
li, che ammettono preparazioni, ed in quelli, che non le 
ammettono, ma che in questo rispetto tutto dipende pìuty t 
tosto dalle circostanze particolari. «• ■ 

X Fa d'uopo guardarsi del pari dal confondere la qiii- 
stione, la quale ricerca^ che cosa appartenga all'idea del 
conato, con l’ altra ben diversa, con cui si prendo ad in- 
vestigare, che rosa si richieda per la punibilità di un ten- 
tativo, che a tenore della sua nozione ontologica esiste (64). 

Ad evitare la qual confusione ammonì anche Oersted, 
notando (t>5), esser cosa intieramente falsa il ristringere 

(64) V. i miei saggi tratta <a. p. Z95. • • 

(65) Nuovo couiributo p. 1.54. c seg. > ■? *. 
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conato, a quei sol! delitti, che sodo iegat* 
me ole punibili. Ed -alla quistione appunto deindea e 
della< punibilità del conato siamo condotti i^ramai dal prò- 
cedimeoto delia nostra investigazione, dopo che abbiamo • 
precedentemente determinato T estensione ed i gradi del 
tentativo delittuoso. 

• i 

$ j i % ^ : *• ' r ' < ■ I / 

delitto si dice tentato, quando il fatto dell* agente 
fu diretto a produrre pienamente il reato preso di mira, 
il quale per altro non avvenne. Cosi almeno si deCnìsce 
d’ordinario il conato, e precisamente nel senso dell* art, 
178 della Carolina. Secondo questa definizione il conati 
esclude le semplici vantazioni di voler commettere un de^ 
litto, le quali autorizzano solamente a prendere dei prov* 
vedimenti assicurativi e di prevenzione, e di più si riferisce 
soltanto al doloso autore fisico e psicologico del. fatto, 
senza comprendere gli ausiliatori ed i promotori. Impe* 
roccbè, sebbene anche relativamente a questi si possa 
parlare della esecuzione di un tentativo ( §. 3. ), per altro 
nello sviluppo della presente idea si suol contemplare 
massimamente, il doloso autore del fatto, e più special 
mente il fisico autore; parte perchè in lui si presenta 
più frequentemente il delitto tentato, e più di rado nel- 
l’autore intellettuale, o negli ausiliatori e promotori; 
parte perchè l’art. 178 della .Carolina, a differenza del 
precedente art. 177, riporta il maleficio sottinteso all* au- 
tor fisico del delitto, senza che per altro sia impedito di 
applicare per analogia quelle disposizioni anche airtfisti- 
gazione, al favoreggiamento, e all* aiuto; parte finalmente 
perchè i tre gradi di conato comunemente ammessi pos- 
sono ritrovare la loro intiera applicazione nella sola atti- 
vità del fisico autore, e bon in quella degli altri parteci- 
r HI. 5 
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pMli (6(>). in sequela di ciò anche la seguente esposizione 
ristringerò 1* idea del conato al solo autor fisico del de- 
litto, come il subietlo più importante, che qui venga in 
considerazione, e 1’ analogia guiderà ad applicare le di- 
sposizioni legali sulla penalità di euo agli altri parte- 
cipanti. 

A tenore della indicata definizione, l'idea e l'essenza 
del tentativo richiede, che l’agente sia stato in una qua- 
lunque maniera interrotto nel corso della sua delittuosa 
attività, o ciò avvenisse per le leggi della natura ester- 
na, o della interna, vale a dire o per propria elezione, 
o per forza altrui, o in virtù di semplici cause naturali, 
e che quindi egli non potesse pervenire alla consumazio- 
ne del maleficio pigliato di mira. Imperocché l'ìntrapren- 
dlmento di un delitto, e l'interruzione deH'ingiusta attività 
sono gli elementi di fatto, che constitoisrono l’idea del 
conato : il quale può conseguentemente esistere, ancorché 
manchino le condizioni legali della sua punibilità. Cosi 
esempigrazia l'idea del conato non rimane distrutta, se 
l'agente desistè in tempo dal proseguire la sua impresa 
delittuosa, o per timor della pena, o per compassione, o 
per pentimento; nè se dovè tralasciare per cause fisiche, 
0 psicologiche, come se si fosse sentito troppo debole per 
superar l’avversario, o gli fosse caduto per orrore il pu- 
gnale di mano, a similitudine degli schiavi alla pn'senza 
di Mario, o le leggi insuperabili della natura fisica gli 
avessero resa assolutamente impossibile la consumazioa 
del delitto, perchè per esempio il mezzo trascelto per 
raggiugner lo scopo era obiettivamente innocuo. Ancorché 
in simili casi possa l’agente, in virtù di disposizioni legali, 
non soggiacere ad alcuna pena; pur l’idea di conato vi 
•i presenta : nè di ciò possono dubitare, che coloro, i quali 

! 

(C6) V. i miei saggi tralt. 10. §. t. p. !68, 
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confondono la Bottone ontologica del ‘ tdotalko con le con- 
diiioni pòsitivo, o filoao^cbe della sua puntbililé. : 



Ha ricerchiamo oramai, quali sieno queste condizioni 
della punibilità del •tentativo delittuoso, io . quanto ‘ che 
ogni conato non soggiace a pena secondo il diritto co» 
mune, nò merita dì soggiacervi, considerato dal punto di 
vista legislativo. ; * • ‘ ' 

I.' La prima condizione della punibilità del tentativo 
delittuoso consiste in un'azione esterna, la quale, secon- 
do d* intenzione delKagente, doveva' mediatamente o im- 
mediatamente servire a produrre il delitto pigliato di mi- 
ra. Quindi i semplici pensieri, e le sole risohizioni, 6ntao- 
tochè non trapassarono in azioni esterne, non soggiacciono a 
pena (67). Il cbe non vale 'solamente pei delitti di com- 
missione, ma ancora per quelli di omissione, nei quali 
Telemeoto di fatto, cioè Tazione esterna, conaiste' nella 
reale , e già' cominciata- esecuzione della risoluzione di 
tralasciare .un'atlivité doverosa (§.,2). Lo stesso si dica 
degli ausiliatori e dei favoreggiatori, i quali cono respet- 
tivaniente punibili di conato solamente quando abbiano 
eseguito un'azione, diretta all'aiuto, o al favoreggiamento. 
Egregiamente nota il RomagnOsi (68), che il tentativo 
debb' essere qualche cosa di più della risoluzione, e qual- 
che cosa di meno della consumazione ; onde lo spazio di 
esso si estende dalla prima azione, che viene intrapreso 
per commettere il delitto, fino all’orlo' dell'ultima azio- 
ne, che consuma il delitto medesimo. Ma il determinare 


- 

(67) V. i miei saggi p. 803. e seg. — Rossi traité de droit . 
péoal li. 26 — R omagn 0 s i genesi del dir. di pùa, §. 604 . e segg. 

(68) L c. §. 666. e seg. 


la prima azione, intrapresa per commettere il delitto, 'ap- 
partiene meno alla scienza del diritto penale, che aU*ar- 
te logica, ed alla facuUé del giudizio. A norma bensì della 
facultà del giudizio possono stabilirsi alcune regole gene- 
rali, cbe*sono per altro sommamente controverse. Secon- 
do l’opinione modernamente professata da Oersted (69), 
da Rosshirt (70), da Jordan (71), da Pfizer (72), dal 
Romagnosi (73), da Jarcke (74), da Martin (75) da 
licffler (76), ed innanzi da Feuerbac (77), da Grol- 
man (78), da Tìttma,n (79), e da altri scrittori (80), 
le preparazioni di un delitto debbono considerarsi come 
il primo atto di tentativo (conatus remolui, o dflietum 
praeparalum). A sostegno di questa teorica, già trapassa- 
ta nel codice penale bavero del 1813, e nell’art. 25 e 
175 del progetto per la Sassonia, disteso da Stùbel,si pud 
dire: ' 

1) che nel conato » delinquere, considerato in tutti 
i diversi snoi gradi, è predominante il punto dì vista 
snbiettivo della punibilità, in quanto che da un lato per 
la essenza di fatto del delitto tentato non si richiede al- 
cun ingiusto successo esterno, come carattere essenziale, 
mentre il medesimo non fa che innalzare il grado della 

I ' ' ' 

(6«) Esame del progetto di cod. psn. per la Baviera p. 1 49— t S4 
e Nuova contribuzione p. 4i7, 

(70) Sviluppo ec. p. 308. , 

(74) De nnnnuliis coiilroversiis ad docirinaiii|dc coiialu jdc- 
Ihiquendi spectaniibus. Marburg. 4S26. p. 41—4 9. 

(75) Nel giom. crit. di giurispr. di Tubinga t. III. p. 400—405. 

( 13 ) I. c. t. II. p. 309. 

(74) iDStitUZ. 1. p. 344. e gioru. d’Hilzig t. V. p. 448. 

(75) Elem. §. 64. notó 4 5. 

(70) Elem. §. 64. e §. S3. nou 4. 

(77) Elem. §. 48. 

(78) Principi della scienza del dir. crim. §. 34. ‘ 

(79) lustituz. §. 97. 

(80) E:>empigrazia da Le Graverend noia 9i. cit. 
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pena (81); e dalì’sltro lato «n tal nocivo auccesau, rhe 
sia per avventura accaduto, è escogitabile solamente nel 
delitto frustrato, ma non si può presentare negli altri 
casi, e tuttavolta il tentativo è punibile per via deU’in> 
giusto sentimento, con l'aitione esterna manifestato t 4 

2) Che il diritto romano riconosco espressamente^ 
almeno nei ctimina ordinaria, la punibilità delle semplici 
preparazioni di un delitto, le quali anzi, so sono di una data 
specie, come per esempio la compra del veleno per uc- 
cidere, la provvision dell’armi per commettere violenze, 
e simili, vanno sottoposte alla pena del consumalo de- 
litto. L. 1. D. ad L. Pomp. de pprrie. L. 1. 1). ad L. JvIj 
de vi pub. L. 5. Cod. ad L. Jul. maj. L. 14 D. ad L. Coro, 
de sic. Di più il conato remoto d'adulterio cunstituisce 
un delitto straordinario per sò stante sotto il nome di 
sol/ieilalio alienarum nuptiarum (82). 

3) Che finalmente anche la Carolina nell' art. 178 

richiede per la punibilità del conatus delinquendi sola- ••• 

mente un’azione ‘ esterna, diretta a -produrre il delitto 
propostosi, tantoché non possono considerarsi abolite dal- 
la delta constiluzione le disposizioni del diritto romano. 

Imperocché sebbene la medesima, a petto del diritto ro- 
mano, rilevi in generale di più il punto di vista obiettive 
della penalità, questa per altro, rispetto al tentativo de- 
littuoso, dipende principalmente dal punto di vista su- 
biettivo; 0 !ide in sequela dell'art. 178 si dee solamente 
ritenere, che le preparazioni di un maleficio non possano 
mai soggiacere alla medesima pena della sua consuma- 
zione (83). 

(84) Feuerbach Elem. $. 8t. unta a. V. i miei saggi p. 276 
in noia. (v 

( 82 ) Ilerfter Elem. §. t*8 — Waecbter tratt. «li dir. pea 

par. I. p. 430. in nota. 1 

(83) Da qiii-sta regola non va erceituato nemmeno l'allo tradi- 
mciilo. Pareri giuriditd dei!a racoliù leg-aie (THcidelbergl. e. p. 2i8. 
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Baa«r (84) ba recentemeste cercato di dedurre daU 
1’ idea di tentativo, che sotto di essa non si possono con- 
tenere le semplici preparazioni di un. delitto, perchè, fin- 
tantoché r agente non ha dato principio all'esecuzione, 
ninno dirà, <che egli abbia tentato un delitto. Ma questa 
obbiezione ha più apparenza, che realtà. Imperocché 
il conatus dtUn<]utndi significa il principio di un delitto, 
e sotto questo principio si comprendono ancora, com’ò 
palese, gli atti preparatorj. Inoltre non si sa intendere 
il perché il primo passo al delitto non debba riguardarsi 
come il punto del suo cominciamento. E finalménte al- 
cune semplici illazioni, dedotte dall’idea di tentativo, non 
hanno alcun valore di fronte alle contrarie disposizioni 
del diritto comune. Poco del pari si può dimostrare 
l’impunità di queste, preparazioni, dicendo con Baue r (85), 
che, prescindendo daH'ingiiista intenzione deU'agente, esse 
coesistono in atti leciti, od almeno indifferenti. In fatti 
la dipendenza appunto dell'atto dall’ingiusta intenzione lo 
rende punibile ; avvegnaché, se si dovesse fare astrazione 
da questa ingiusta intenzione, tutti quanti i delitti, o con- 
sumati, o tentati, si dovrebbero dichiarare esenti da pena. 
Già il Ito ma gnosi (1. c. ) ha fatto osservare, che gli 
atti conducenti- all’esecuzione di un delitto, considerati 
singolarmente in 'sé stessi, sono .spesso buoni, od indiffe- 
renti, ma che presentano l’ aspetto di reati in quanto 
furono riferiti ad un fine criminoso: e qnesto è appunto 
ciò che succede nelle preparazioni di un delitto. ,, 

Altri scrittori ancora, e segnatamente M itter ma- 
le r (86), H e n k e (87), Pratobevera (88), C u c u- 

(84) Eleni. §. <7. nota b. . , 

(85) Elem. §. 571. nota c. 

(86) Nuovo archivio di dir. crim. L II. p. 808. t. VI. p. 856, 

t. X. p. 549. I 

(87) InstUuL par. L p. 358. . . 

(88) UMeriati ec. t. VL p. 872. e seg. 
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miiB (89), e Rossi (90), si sono dichiarati per la im- 
punilé degli atti preparalorj, avvegnaché secondo la loro 
opinione il conato incontinci ad esser. punibile con quella 
atione, che contiene almeno un principio della effettiva 
eseenzion del delitto. E per tipo di questa opinione hanno 
pigliato specialmente l’art. 2. del codice penale francese, 
il quale esige, che il tentativo punibile tia manifettato 
con atti esterni, e seguitato da un principio d’esecuzione (9i), 
e l’art. 7. del codice penale austriaco, il quale dice, che 
il solo attentato di un fatto criminoso constituisce il delitto, 
tostoehi il mal Menzionato intraprenda un'azione, tendenU 
all’effettiva esecuzione del medesimo . E questa teorica è tra- 
passata ancora nel progetto bavaro del 1822 art. 46, in 
quello del 1831 art. 43 e 44, nel progetto annoverese 
art. 38, ed in quella di WQrtteinberg del 1835 art. 57. Ma 
voci molliplici e poderose si sono elevalo contro di es- 
sa (92), e la dottrina e la pratica germanica, ebe é stata 
finora io vigore, non ha somministrato motivi di partico- 
lari querele. Mentre in fatti le preparazioni di un de- 
litto si sono finqui riguardate degne di pena ; secondo 
questa nuova teorica il punto di principio del conato pu- 
nibile dovrebbe sorgere, o quando l’agente ha incomin- 
ciato ad applicare effettivamente i suoi mezzi, e così per 
esempio ha già appoggialo la scala per salire, ha stempe- 


(S9) Nuovo archivio di dir. crim. L IV. p. a. e 10. 

(SO) Traité de dmii péual il. 27. 

(91) Le Graverénd traile de ìegislalion erim. en Franee 
t. I. p. 9». e sq. Qnesto scrittore nell' altra sua opera des laeunes 
it de besoins de notre Utislatlon crim. voi. I. p. 239. ha cercato 
per altro di diinoslrare la necessità di punire gii alti proparalurj di 
uu delitto. 

(92) Oersted Oss. clt. 75. V. anche le critiche dei prog. 
bav. dei 1822 piiic da Spies ,p. 8., da Wel liner p. 26. 67., c 
da hi u de r p. 36. Rossbirl gioru. t. li. p. 290. Cucuuiits 
Nuovo arch. di dir. crim. L X. p. 212 . e seg. 
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rato 41 veleoo'-DeUè virand» ec, o quando ahntno'^tl '^ 
posto nella situazione di potersi servire del mezzi prepa* 
rati i come allorché ^ si è messo in agnato con la pistola, 
provveduta' per uccider B. A tenore di ciò la compra di 
armi e di veleni, la fabbricazione di scale da ladri e di 
stromenti da rompere, le cospirazioni dirette ad un òmi> 
cidfo premeditato, ad una sollevazione, ad un alto tra* 
dimento, sarebbero azioni esenti da pena, o ne potrebbero 
essere solamente colpite quando fossero minacciate d’nna 
coercizione di polizia (93). Per conseguenza non si dareb- 
be conato punibile d’aiuto : anzi l’ausiliatore non potrebbe 
in molti casi punirsi nemmeno di consumoto soccorso, 
imperocché, se l'autore d’un consumatò delitto può impu- 
nemente provvedersi di veleni e di armi, di grimaldelli, 
d! macchine infernali, e sìmili, i ogni individuo sarà in fa- 
cultà di fornirgli impunemente qualunque mezzo atto a • 
servire allo scopo del delitto, e le semplici preparazio- 
ni d'aiuto potranno anche meno soggiacere ad un pro- 
cesso, o'ad una punizione. Quando in fatti delle azioni 
di questa specie vanno esenti da ogni pena nella persona 
dell’autore, ^debbono certamante dichiararsi impunite an- 
che in quella dcll’ausiliatore. 

Ora se ci volgiamo ad esaminare questa teorica, non 
ristretta semplicemente alia persona dell'aulore, ma in 
una più larga periferia, si vede, che non si può difen- 
dere, né di fronte al diritto comune, né in virtù dei ge- 
nerali principi giuriilici. Imperocché, prescindendo dal 
considerare, che in tutti i gradi del conato il punto di 
vista subiettivo della penalità è quello predominante e de- 
cisivo; prescindendo dal consideraro, che la penalità degli 
atti preparatori è legata, come quella del conato, alla con- 

(93) V. le mie cuuiribuzioni alla dottrina dell' allo Iradiiiieiiln 
p. t9. e seg., nelle quali io uuii mi sono ili ulcuua guisa dicliiaraiu 
per questa teorica- 
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dijEione, che rc'tf'ehte' sifl stato' impedito suo malgrado .di 
usare i meni apprestati (§. 9.) (onde per una parte l’o- 
biexione della possibile desistenza spontanea è un opporre 
la semplice possibilità contro la realtà, e condurrebbe a 
dichiarare l'impunità del' conato in genere fintantoché non 
-fosse pervenuto al grado di delitto frustrato, e raffer- 
mare dall'altra parte, che ^ lo Stato, se sottomettesse a 
-una pena gli atti preparato^], verrebbe a punire anticà- 
patamonte il fatto nella sola risoluzione, manca del pari 
di fondamento); prescindendo da questa, e da altre ragio- 
ni, che abbiamo incidentemente notate; secondo la re- 
gola definitiva del comune pericolo, la quale determina 
l'estensione ed i limili del diritto pubblico di punire, non 
si pud ragionevolmente dubitare, che il primo passo al ' * 

delitto, ossia la preparazione del medesimo, non appor- 
• tenga alla cla.sse degli atti meritevoli di pena. Le prepa- 
razioni in fatti del delitto, a motivo della loro relazione 
col criminoso intendimento, prendono il carattere di 
azioni criminose, e capaci di compromettere la pub- 
blica sicurezza, massimamente petebò pongono Tagenle, 
almeno d'ordinario, in grado di potersi ad ogni istante 
approfittare dei mezzi apparecchiati, per condurre al suo 
-compimento la scelleraggine' pigliata di mira. Diipiù la 
ptiniziono* deH'intraprenditore è tanto meno da stimarsi ^ 

esorbitante, in quanto che egli, mediante una volonUrU 
. -desistenza, pud liberarsi da ogni pena. Finalmente le ra- 
gioni, su eui riposa la indicata ^restrizione del punto di 
principio del conato punibile, secondo la legislazione pe- 
nala francese ed austriaca, non sono affatto applicabili 
ai moderni codici nostri. Imperocché quando il deljttp 
tentato va soggetto, come in Francia ed in Austria, die- 
tro Pesempio del diritto romano, al medesimo grado di 
P9na del delitto consumato; affinché questa disposizione 
non divenga esorbitante, è certamente necessario rislrin- 
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nella guwa eccemiata II* principia, del teiilaiiro pù- 
nibile; anai-il legUiatore francese e Fa astrfaee» avrebbe* 

ro dovuto limitare anche .più, che non fecero, Tessenza 
di fatto del conato, per accostarsi maggiormente ad una 
giusta proporzione penale.. Ma siccome le moderne legi- 
slazioni germaniche non riconoscono, ed a buona ragio^ 
ne, il principio della eguale punibilità del tentativo, e 
della consumazione^ il volere adottare la medesima re- 
strizione, ricorrendo agli esempj del codice penalei fran- 
cese ed austriaco, è per lo meno una grande inconseguenza. 

È parimente^cirragionevole il temere,* che la teorica, 
finquì seguitata nella nostra pratica, possa facilmente 
esporre la libertà civile dell’individuo ai pericoli dell’ar- 
bitrio gìudiciale ; perchè le preparazioni di un debuto sono 
punibili solamente allorché l’intraprenditore ha manife- 
stato con la propria azione, la volontà di servirsi effetti- • 
vomente dei mezzi apparecchiati. Quindi il semplice risol- 
versi'ad un delitto, il far dei progetti intorno al medesimo, 

- l’apprestarsi a provvedere i mezzi necessarj, e loistesso 
provveder questi mezzi senza che uno sia per anco ferma- 
mente deciso di eseguire, non^ si considerano come prin- 
cipi di tentativo punibile, e perciò non è da temere, che 
il giudice punirà i pensieri, le azioni lecite, i meri ap- 
parecchi di apparecchi, o l’uomo irresoluto. E quando si 
presentassero condanne criminali di questa specie, come 
si* sono* qualche volta presentate (94); l’art. 2, del co- 
'dice penale francese, oji una disposizione che lo imitas- 

(9<) V. il giorn. d’ Hit zig l. 1. p. 89. e t. V. p. S3S. In un 
cAso di conato rénwtiscimo di Veneficio *fu decretata la casa di di- 
sciplina per cinque anni ! Conf. l giudizi jdi Abegg e di Waech- 
Aer negli annali di'Schuok t. VII. p. 3t4. e seg., e nel giornale 
critico di Tubinga t. III. p. 48, Una più retta sentenza in caso siintlo 
gl trova nella biblioteca dei casi scelti criininali compilata da Bopp 
1 1. Case. 1. p..90. 
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se, potrebbe assteurare ben poco la liberti individuale 
dagli errori .del poter giiidioiario. 

Anche il nuovo progetto di codice penale pel regno 
di WbrUeroberg ba adottato nell'art. 57 la regola del co- 
dice francese, tuttoché contraria al diritta comune, ed 
alla pratica finquì seguitata in quello Stato, ma per ra- 
gioni, che mancano di fondamento, e che, quand’ anche 
non ne mancassero , non potrebbero fare ecceiiooe alla 
regola, che il detto progetto riconosce nelle preparazioni 
dell’alto tradimento, e dei delitti in materia di moneta, 
nella trama , e nella banda. I motivi (9 ó) del predetto 
art. 57. si fondano 1) sul principio sperimentale, che un 
ingiusto divisamenlo suol essere tanto più facilmente ab- 
bandonato, quanto chi lo furrod è più lontano dalla con- 
sumazion del delitto, e ebe ancora la politica criminale 
dee distornare un progresso ulteriore, mediante la spe- 
ranza dell’impunità. Qui domanderò in primo luogo, se 
sia prudente l'assicurare l’impunità all’ intra prenditore, 
anche allorché egli fu costretto suo mal grado a rinun- 
ziare alle giù fatte preparazioni del delitto. In secondo 
luogo è evidente, che,. se la speranza dell’ impunità dee 
somministrare all’ intraprenditore un potente motivo di 
rinunziare al suo progetto, la politica criminale coman- 
derebbe precipuamente , che lo stesso vantaggio si pro- 
mettesse nei delitti più pericolosi , cioè nell'alto tradi- 
mento, nella falsa moneta, nella trama, e simili, affiochè 
lo Stato potesse tanto più sicuramente augurarsi, ebe si 
abbandonasse per via la loro esecuzione. I motivi 2) di- 
cono ancora, che, quando lo Stato volesse punire i sem- 
plici atti preparatori, soggiacerebbe anticipatamente alla 

(9S) p. 44. Itossi Traile de droit penai II. S7. Questo scrit- 
tore sostieue il principio del cod. pen. Trane., ma fa lame cccezinni 
alla regola, e tante limitazioni a quelle eccezioni, che si vede ctiia- 
rameuie quanto si trovi imbarazzalo nel difendere si latta teorica. 
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p«na il fallò Italia incerta ritoluzmne. Che questa ragloiM 
anP4>ra non sia cbe apparente, risolta abbastanza dalle 
già esposte dichiarazioni. Oltre di che apparisce da essa 
anche meno, onde Io Stato desuma poi il diritto di<^pn> 

Dire per eccezione il fatto nella sna rÌ80Iuztone^ ancora 
incerta , quando si tratta di alto tradimento , o di falsa 
'moneta. Finalmente 3) i prenominati motivi si appoggiano 
8ul< riflesso, che la pnnizione delle semplici preparazioni 
di unfdelitto va sottoposta a grandi difficoltà rispetto 
aliai prova, e che i processi, introdotti a quest' oggetto, 
o mou condurrebbero d’ordinario ad^’alcun risultato ^'o 
cadrebbero i>nel meschino. Ma se si dee giudicare dalia 
pratica passata^ e dalle inquisizioni finora conosciute, hi 
prova necessaria a convincere l’incolpato nel conato re- 
moto non fdovrebb’essere più ardua di quella cbe si rac- 
coglie negli altri casi di tentativo'; massimamente perchè * 
nel consnmato delitto, il processo dee minutameule esten- 
dersi^ a tutte le preparazioni adoperate a ^commetterlo , 

« questa parte della giudiciale investigazione non ha da 
lottare, come insegna Tesporieoza, con difficoltà maggiori 
di quelle, ohe s’incontrano ner verificare la consumazio- 
ne Nè n vede poi',' come lo Stalo ,iquando nell'alto 
tradimento ed in altrii casi ^riconosce per eccezione un 
conato remoto painibile, non potrebbe spendere a profittò 
della prova' quelle cure, ''che d’ ordinario si asseriscono 
inutili/ Anche Mittermaier (9G) o Russi’ (97) rl- 

,r ' !'■ .i.ii 'nr i 1*;^ ol 

- . . . . • • ' , V 

(96) Lo Sialo più recente della legislazion criminale p. I75. 

(97) TmUé de droit pénal II. 87. Egli ammette le seguenti 

eccezioni : l) in quelle azioni, che chiama 'moyens occationel» de 
crimes, come nel porlo dell’ armi, nella vagabondità, e nella niendi- 
eanza; *) in certe preparazioni lndubil.ale dei delitti, le quali possono 
ennsiderarsi come cominciamenli dei medesimi, come negli aijpa* 
recclii per falibriciirc la falsa moneta ; .7) nelle cospirazioni, ma con 
molte limitazioni'. ‘ * ■ ' i v. . 
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conoscono per vero dire alcune eccezioni. dalla regola, 
esempigrazia nei delitti contro lo Stato: .Ma Timbarazzo 
nasce appunto da queste eccezioni. Imperocché trascu- 
rando ancora, che nelle leggi, eccezionali (specialmente 
in materia di reati politici ) si trova sempre qualche cosa 
di odioso, la linea^di confino, tirata fra 'T eccezione e la 
regola, dipende frequentemente dal puro arbitrio, e nella 
sua applicazione conduce a conseguenze stranissime. Fer- 
mandoci, a motivo d’esempio, ai-casi d’eccezione stabi^ 
liti dal progetto di 'WÙrttemberg , immaginiamo che À 
e B formino una trama per uccider C, e che a quest’og- 
getto si sieno già provveduti di veleno. Essi sono punìbili 
per via della trama, e secondo V art. 74 soggiacciono 
alla pena del conato incompiuto. Se all’incontro A me- 
diante il semplice aiuto di ^'si è provveduto di veleno 
per lo stesso oggetto, e l’autore ed il socio vanno del 
pari impuniti, non ostante che il. pericolo per la vita di 
C sia perfettamente eguale a quello figuralo nel caso pre- 
cedente. Leggi eccezionali si possono anche meno giustifi- 
care nei delitti contro lo Stato.* Poiché, per quanto que- 
sti appartengano ai reati più gravi, pur 1* esperienza di 
migliaia di anni ammaestra, che in generale sovrastano 
molti meno pericoli allo Stato, che a’dirilti dei sudditi. 
E quando specialmente si osservi, che a petto deirindr- 
.viduo il potere pubblico tìeue a sua disposizione mezzi 
d^nto maggiori di numero e di potenza per distornare i 
pericoli, che lo minacciano, vengono efTettivamente a 
mancare tutte le ragioni giuridiche e sperimentali per 
governare con leggi eccezionali i delitti contro lo Stato. 
tDelle quali abbiamo tanto minor bisogno, perchè crediamo 
che occorra ritornare alla teorica della punibilità degli 
atti preparatori in genere, ossia del conato remoto, ó 
che faccia d’ uopo abolire ad un tempo tulle quante le 


eccezioni. 


^.1 .1 .il. .»*. 
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Ma procedano oramai a aviluppare le altre eondr- 
noni della .puBibiliy del detitto teatato. 

§. 9. 


H. Oltre ad no' acioae esterna mediatamente o lm> 
BMdialameDle diretta a produrre il delitto (§. 8), ai ri* 
ebieile di piA per la puoibilité del conato, che !' intra* 
prenditore, cioè 1’ autor fiaieo, aia atato interrotto «ho 
muxl grado nella eaecuzioa del reato preao di mira (98). 
Queata dìspoaiaione ruolai applicare per analogia anche 
aU*aut 9 re intelletlnale (§. 4.), agli auailiatori, ed ai fa* 
roreggialori (§. 3.) Se quindi l’ intraprenditore ai ritrae 
dal delitto per libero impnlao, aemprechè non abbia po* 
tute ancora eaeguire il fatto, e ai presentì la rea integra^ 
e aia che non abbia avuto luogo alcun aucceaao illegale, 
o che l'azione rìroaata aenza effetto non ai debba legai* 
mente conaiderare per conaumata, come accade nei de- 
litti' formali; dee dichiararsi libero da ogni pena, a 
tenore del diritto comune (99). Nè da qneato principio 
fa eccezione la trama (100) : nè ai puè giustiSrare ac- 
cendo le massime generali del dritto,- come fu dichiarato 
in un altro luogo (101), che lo Stato, decretando una 
pena anche meramente di polizia o Correzionale, e non 
criminale , moatri la sua diffidenza verso quell’ agente, 
che ai ritrae liberamente e r« int$gra dal delitto. Aecbe 

(OS) L. 4S. pr. D. ad t. Com de eie. arg. art. <78 della Con- 
aUluzione ('.arolipa. 

(99) L. SI. §. 7. D. de furlit, art. 478. della Carolina, lenull 
nel glorn. di Wagner 48S6 t. I.p. 809. Pratobe vera Materiali 
t. VL p. 858. Muovo ardi, di dir. crim. t. VI. p. ss. Gón ner An- 
nali t. I. p. S88— 195. Gaxetle de iribunatuc 4817 n. 877. 

(400) Nuovo archivio t. IV. niim. 4t. 

(tot) V. i miei saggi p. 808 . e seg. Milterinaier nel nuovo 
areb. t. IX p. 48. Motivi del progetto di WùrUcwberg p. 47. 
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la pratica di WArUemberf ha aeguilato .fiaora qactl* ol* 
tima doUrifla (102), aegnetamente difesa da Tittmana 
e da Grolman: ma il nuovo progelto per quel regno 
nell’ art. 67 assicura a buona ragione la piena impunità 
a queU'agcote, che re integra desiste dal delitto, o que- 
sti abbia abbandonalo il criminoso progetto per impulso 
di coscienza, o per compassione, o per timor della pena. 
Se non che Kart. 77 eccettuarla trama, e I’ art. 134, 
l’alto tradimento. Quando per altro i motivi del preno- 
nominato progetto (103) ristringono l’impunità di questo 
conato al caso, in cui l’agente abbia onninamente 
abbandonato il suo disegno, e non solamente per allora; 
e quando s’ingegnano di giustificare questa disposizione, 
osservando, che altrimenti l’agente meriterebbe una pena 
al pari di colui, che fu suo mal grado impedito di con- 
sumare ; si ha diritto di domandare, qual sia l’azione 
esterna, che s'iiilende di punire, allorché a quella, che 
si eseguiva, è stato realmente rinunziato? Lo Stato in 
fatti non ha facultù di punire la semplice risoluzione fu- 
tura, e tanto meno a tenore del progetto di WQrttem- 
berg, che non riconosce neppure la punibilità delle pre- 
parazioni di un delitto, le quali sono qualche cosa di 
più di una incerta risoluzione avvenire. Se nonché que- 
ste obiezioni hanno più apparenza, che realtà, in quanto 
che dipendono dal doppio senso dell’ espressione nnun- 
xiare al delitto, o detùtere dal medesimo. Solo in fatti 
che si aggiunga all* art. 67 1’ avverbio intieramente, onde 
vien determinato il contrapposto fra il vero rinunziare 
ed il semplice differire, si può senza contradizione pu- 
nirò r agente, pel delitto già intrapreso, ma rimesso per 


(tot) Knapp Dir. crini, di Wùrttcmberg p. 3S. Hofacker An- 
naii^. II. p. S5t. 

(103) p. *7. . - 


Digitized by Google 


f 


80 

la piena eaecuiione a tempo più opportuno, mentre sa- 
rebbe certamente impossibile il. procedere contro di Ini 
per la sua incerta risoluzione futura. E questa disposi* 
zione del progetto di Wartteraberg, trapassata ancora in 
altre legislazioni, certamente si appoggia a basi giuridiche 
e politiche ; avvegnaché quell’ agente, che ha solamente 
differito l'impresa già incominciata, non meriti, che gli sia 
assicurala l’ impunità. Ma oltre all’ effettivo sbigottimento 
e relativo pentimento, da cui dipende l'impunità dell’agen- 
te, che ha desistito dall’ intrapreso delitto, si possono im- 
maginare ancora altre circostanze, che rendono almeno 
dubbiosa l'applicazion doU’art. 67. Quando per esempio 
l’agente abbia desistito dal delitto per coscienza sopravve- 
nuta della propria debolezza, e della fisica superiorità dcl- 
l'avversario, 0 in conseguenza d'un raccapriccio, improvvi- 
samente risvegliato, ed affine aH'affetto; si potrebbe op- 
porre, che r art. 67 del menzionalo progetto non è ap- 
plicabile a simili casi. Poiché per altro non é certo, che 
l’agente abbia meramente differito l’ esecuzione del pravo 
disegno, egli dovrebbe anche allora esser dichiaralo im- 
mune da pena. , • -'i. 

r.- 

§. 10 . • • 

o » 

ni. TTn* altra condizione della punibilità del tentativo 
criminoso, in lutti i gradi di esso, secondo il diritto co- 
mune si è, che l'opera esterna, diretta a produrre il 
delitto preso di mira, sia obiettivamente noeepole. Impe- 
rocché r art. 178 della Carolina, a cui si riporta ancora 
Feuerbach nell’ultima edizione de’ suoi elementi, 
per la punibilità del conato richiede azioni, che servano 
all' esecuzione del fatto. Un’ azione è obiettivamente in- 
nocua, quando l’ageQle per errore fece uso di un mezzo 
inidoneo a commettere il delitto, o quando si diresse 
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contro on supposto diritto altrui: come se, per esempio, 
in vece del medicamento abortivo, o del veleno, diede 
stolidamente una sustaiixa afTatto incapace di danneggia* 
re;-o se una madre arrecò lesioni mortali al suo bam- 
bino nato morto, nell’ opinione cbe vivesse ; o se un 
marito, cbe si propose un adulterio, giacque, senza sa- 
perlo, con la sua propria moglie (tOi). In simili casi, 
f a tenore dell’ art. 176 della Carolina, si prenderebbero 
al più dei provvedimenti di polizìa contro I’ agente ri- 
conosciuto come pericoloso, ma non si potrebbe mai de- 
cretare una pena dietro l'art. 178. Con tali mes^,.per 
altro assolutamente inidonei non bisogna confonder quelli, 
cbe nelle speciali circostanze del fatto, vale a dire per 
eccezione, mancarono di efficacia, e riuscirono innocui 
Iti concreto: come sarebbe se il materiale apposto per pro- 
durre un incendio, per contralta umidità, non volesse bru- 
ciare, o se la pistola sgrillettata non prendesse. Per di- 
stinguere questi casi di specie diversa si può con somma 
opportunità stabilire, cbe rinipiinilà del conato richiede, 
cbe il mezzo fosse inidoneo tn abttraeto, ma che aU'op- 
posto il tentativo è certamente punibile, quando il mezzo 
adoperato fu inidoneo tn eonereto, mentre era idoneo tn 
abstraclo. Con eguale esattezza si potrebbe usare con 
PratobeverA il contrapposto di assolutamente inidoneo e 
di solamente insufficiente. 

Ma rispetto al modo di considerar queste azioni obiet- 
tivamente innocue dietro ì generali prinripj giuridici, cioè 
dal punto di vista legislativo, sono grandemente divise le 
opinioni de’ nostri criraiinalisti. Mentre in fatti da un lato 


(104) Schirach Casi crim. p. 84. e seg. Steitzer Critica 
del progetto di b)ggcr p. 235. Hi ttermaier ^uovo areb. di dir. 
crini, t. I. p. 9. e seg. 

Tomo III, 
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Feuerbab (105), Mittermaier (106X Rossi (107), 
Romagno8i(108), Pratobevera (109), Rossbirt(llO), 
Jordsn (HI)» Beoder (112), Heffter (113), ed altri 
scrillori, si sono dichiarali per la impunità di simili azio- 
ni; Jenull (114) al contrario, Bauer (115), Hescher 
(116), Trummer (117), Egger (118), Lelievre(119), 
Knapp (l'20), Tittmann (121), Grolman (122), Sai- 
cow (123), Henke (124), Oersted (125), Cropp (126), 
ed altri, fra i quali anch'io (127), hanno difeso l’opinio- 
ne opposta, la quale è pur trapassala nella maggior parte 
dei nuovi codici, e progetti di codici, ed ultimamente ò 
stata riconosciuta come giusta anche nel nuovo progetto 
di WQrtlemberg p. 38. num. 5. Gli avversarj per vero 


(4 05) F.Icm. §. 4S. in nota. 

(406) Nuovo arch. di dir. crim. t. I. p. 438. t. VI. p. SS7. i. X. 
p. 350. 

(407) Traiie.de droil pénal II. 30. 

(4 08 ) Genesi del dir. di punire §. 746. 

(409) Materiali L VI. p. 358 e seg. ' ~ 

(4 4 0 ) Sviluppo ec. §. 50. Elem. §.48. 

(4 4 4 ) Disserl. cit. 

(4 4 2) Giorn. giiir. gen. 4 830 num. sa. 

(4 43) .Nuovo ardi, di dir. crùn. l. XII. p. S79. 

(4 4 4) Dir. crino, austr. par. I.p. 404. ediz. S.* 48S0. Nella pri- 
ma edizione prolossò il parere contrario. 

(4 4.5) E em. §. 74. 

(4 46) Quattro trattali p. 466. 

(4 47) Kilosolia del diritto §. 64. 

(4 48) Breve dictiiaraz. del dir. crim. austr. t. I. §. 7. 

(449) De cottala delinquendt p. 373—385.. ^ 

(420) Dir. crini, di NViiiTteinbcrg p. 36. 

(424) Elem. §. 96. 

(422) Scienza del dir. crim. §. 34. 

(423) Elem. §. 436. 

(424) Instiliiz. par. I. p. 256. 

(4 25) Begolc rondamentali. §. 24. 

(426) J)c conalu delinquendi §. 43. 

(427) Saggi lr.Hl. 40. p. 325—334. 


Digitized by Googie 



8S 


dire li sono (tudiati di dimostrare con un gran dispen* 
dio di acutezza l'impunità di sì fatte azioni: ma la se- 
guente disamina dimostrerà insussistenti i loro principali 
argomenti, che massimamente si trovano appresso Feuer- 
bach, Mittermaier, llomagnosi e Pratobevera. 

1) Per ciò che concerne la nota argumentazionc di 
Feuerbach, si pud replicare a ragione, che qui non 
si tratta di una semplice risoluzione delittuosa, ma di 
un’azione esterna, diretta ad elTettiiare il delitto voluto, 
alla quale é tanto più applicabile l’idea del eoniilus dclin- 
quindi, in quanto che l’essenza di fatto del medesimo 
non richiede di necessità una lesiun materiale del dritto. 
£ pochissimo conviene al caso il famoso esempio dell’o- 
rante, a cui Feuerbach nella sua esposizione dei delitti 
notevoli (128) ha consecrato un luogo particolare (129). 
Imperocché, quand’anche l'orante credesse, die la Divi- 
nità si lascierebbe determinare dalle preghiere a toglier 
la vita alFarversario di lui, e questo avversario immedia- 
tamente dopo la pregliiera perisse di morte naturale; 
non potrebbe dimostrarsi giammai, che fra l’orazione e 
la morte avvenuta esistesse una connessione causale. Di 
più volendo ancora supporre, che questa connessione 
esistesse, l'orante non sarebbe mai altro, che un auto- 
re intellettuale, ossia un iiistigatore della uccisione : e 
ciò condurrebbe poi nell'assurdo sterminato di considerare 
Dio come autor Gsico del delitto. Quell’esempio ha qual- 
che cosa di comune con gl’incantesimi c con le fatture, 
in quanto che l'essenza obiettiva di tali supposti reati 
non si può mai provare : onde conseguita, che il maliardo, 
ancorché creda di aver commercio col cattivo spirito, 

(tS8) par. II. p. 98. 

(129) Rimhau er Ta orazione, perche la sua amica incinta 
muoia ! ma poicliè questo mezzo non gli fa ottenere il suo intento, 
la ferisce quando è già morta. 
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non può esser punito per tentativo di malia. Ma che si 
può quindi inferire contro la penalità di quegli atti obiet- 
tivamente innocui, la cui essenza di fatto è dimostrabile ? 
Da ciò non si deduce nemmeno, che le orazioni, come i 
pensieri, vad.iuo esenti da ogni gabella. 

2) Persuade poco anche Miltermaier quando so- 
stiene, che chiunque non pud consumare un delitto ( e 
questo è il caso degli atti obiettivamente innocui ) non 
sia neppure in grado d’ incominciarlo. Se questa propo- 
sizione s’ inverte, essa è verissima; perché secondo il 
già detto, , nessun delitto può consumarsi, quando non 
sia stato precedentemente incominciato ( §. 2. e 5. ). La 
proposizione all'incontro, con la quale si asserisce, che 
per poter tentare, cioè incominciare, un delitto, deb- 
ba potersi ancora perfezionare, prova troppo, e perciò 
non prova nulla. Imperocché nel mondo non v’è cosa più 
comune del cominciar qualche opera, che per cagioni fi- 
siche o psicologiche non si possa poi perfezionare : e 
l’incapacità di commettere un delitto può ancb’essere me- 
ramente relativa; chè niuno vorrà disputare delia possi- 
bilità di un conato punibile, esempigrazia, nel caso, in 
cui un impubi» tentasse di commettere un delictum carni», 
e per cause fisiche non lo potesse eseguire. 

3) L’obiezione del Roma gnosi, che dichiara nel 
nostro caso superflue le comminazioni penali, perchè le 
leggi di natura guarentirono ai minacciato una sicurezza 
assoluta, ha lo stesso difetto di provar troppo. Allora in 
fatti anche l’uso di mezzi insufficienti, cioè inidonei 
in concreto, per lo scopo criminoso, si dovrebbero dichia- 
rare immuni da ogni pena; perocché le leggi di natura 
anche in questo caso guarentiscono al minacciato una si- 
curezza assoluta, e più efiicace di qualunque commina- 
zione penale. Il Romagnosi per altro si é ingegnalo di 
sostener la sua tesi dicendo, « ebe, quando una causa fisi- 




Digitized by Google 



«5 


ca ha reso impossibile 1* eseciiiioiie di un delitto ten- 
tato, dal fatto dell'agente non nasce pericolo alcuno per 
la società civile, alla quale non rompete perciò il diritto 
di punire; perchè le leggi inalterabili della natura sono 
più efllcaci di qualunque minaccia penale per assicurare 
da- ogni ofTesa. Punire l'agente per causa della sua catti- 
va disposizione non sarebbe giusto; perocché nè egli, nè 
altri, che tentassero un delitto con tali mezzi assoluta- 
mente inedìcaci, porrebbero in pericolo la società. Che 
se si teme, che l’agente possa eseguire in futuro un de- 
litto con mezzi più efllcaci, allora si punirebbe in vista 
di possibili delitti futuri. Ma quando si presentasse vera- 
mente alla società un cosi fatto pericolo, le competerebbe 
solamente il diritto di prendere contro il delinquente futuro 
dei provvedimenti preventivi, che non hanno nulla di co- 
mune con la punizione del tentativo. Allorché all'incontro 
l'esecuzione fu interrotta da una maniera di agire affatto 
accidentale e fortuita delle leggi Gsìche, il tentativo può 
essere giustamente punito ; perchè se l’agente, od un al- 
tro individuo ripetesse quella medesima azione, che nel 
caso precedente rimase senza effetto per cagioni onnina- 
mente casuali, la società potrebbe ragionevolmente teme- 
re l’ingiusto danno (130) ». Questa argumentazione per 
altro, tuttoché acuta, è inconseguente ; perocché per pu- 
nire l’agente non é già necessario, che dal delitto ca- 
sualmente andato a vuoto si possa con certezza dedurre, 
che egli od altri commetterà una simile scelleratezza. Se 
ciò fosse, si verrebbe a punire l'agente pe* suoi delitti fu- 
turi meramente possibili. L'intraprendere un delitto con 
mezzi assolutamente inidonei, o con mezzi semplicemente 
insufGcienlì, è, rispetto alla punibilità od all’impunità, la 
stessissima cosa. 

(t so) V. la genesi del diritto di punire parte IV. ilb. S. eap. S. e s. 
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4) Il Pratobevera tostifìne l'impunità dogli à(ll 
obiettivamente innocui, perchè una violazione di legge 
non consiste soltanto neH'intenzion dell’agente, ma ancora 
nella qualità obiettiva della sua azione. Questo scrittore 
crede, non potersi affermare, che l'intenzione chiara- 
mente dimostrata con l'atto esterno, ossia il dolo, basti 
a constituire il conato, e che questo abbia un’essenza di 
fatto diversa da quella del delitto, che si sarebbe voluto 
consumare. Anzi egli reputa, che al dolo si debba ag- 
giugnere essenzialmente un'azione obiettivamente perico- 
losa, cioè tale, che sia altamente pregiudicevole alla so- 
cietà, un male in somma, il quale o sia nato, o possa 
facilmente nascere. Io tralascierò di considerare, che que- 
sta argomentazione, certamente ingegnosa, piuttostoebè sai 
generali principj del dritto, si fonda sullo spirito del co- 
dice penale austriaco, e specialmente sull'art. 7., il quale 
non si contenta, come le leggi precedenti, della semplice 
manifestazione dell’interno proposito, o della sola preor- 
dinazion del delitto, ma richiede ancora un’azione, con- 
ducente all'esecuzione effettiva (§. 8.). Prescinderò dal- 
l’osservare, che l’interpretazione del suddetto art. 7. 6 
sommamente controversa, avvegnaché Jcniill segtiata- 
mente ed Egger lo spieghino affatto altrimenti, e, per 
quanto pare, più giustamente. Non mi occuperò finalmente 
di rilevare, che, per esser conseguenti, non si poteva fa- 
re alcuna differenza fra l'uso di mezzi inidonei, o mera- 
mente insufficienti ( perchè la qualità obiettiva dell’azione 
è palesemente la stessa nell'un caso e nell'altro. Ma ciò 
non ostante bisogna affermare contro Pratobevera, che 
non si può ammettere illazione dal delitto consumalo 
al tentato ; perchè il conato, del pari che l’instìgazione 
e il soccorso, ha un’ essenza di fatto per sè stante, e per- 
ciò indipendente dai caratteri della consumazione. Dove 
perciò si domandi, se il legislatore debba fermare il prin- 
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cipio, che il delifto tentato si pnnisca allorché solamente 
■e soglia, od almeno ne possa derivare al comune un 
danno materiale, fa d’uopo rispondere assolutamente di 
no; perchè in ogni grado del conato predomina il punto 
di vista subiettivo, e perchè l’errore o la stoltezsa dcK 
l’agente, o la semplice impossibilità naturale di consu- 
mare il delitto voluto, anziché sopprimere la punibilità, 
appartengono piuttosto a quegli atti, dalla cui esecuzione 
l’agente fu impedito suo mal grado, e che son degni di 
pena. 

Per puntellare questa opinione si pud ricorrere an- 
cora al Romagnosi, non ostante che egli difenda la 
tesi contraria. Questo scrittore in fatti osserva molto in- 
gegnosamente (131), che il non volere, o il non po- 
tere sono le sole cagioni, capaci d’impedire la conso- 
mazion di un delitto. Il non volere deriva sempre da una 
mutazione avvenuta nell’animo dell’uomo, o in virtù d’un 
ordine d’idee affatto interno, o in virtù di cause esterne, 
che determinarono la volontà a cambiarsi, come esempi- 
grazia quando il ladro è sorpreso, e prima di poter ru- 
bare s’invola. Nel primo caso l’esecuzione del fatto viene 
interrotta da cagioni puramente interne, o psicologiche: 
nel secondo all’incontro il tralasciameoto procede da una 
causa esterna non imputabile, che per altro si distin- 
gue dal non potere, cioè da una circostanza, per cui 
divenga fisicamente impossibile all’agente di commettere 
l'atto voluto, e che pud avere la sua origine o in una 
resistenza invincibile, o in una forza maggiore di quella 
deil’agente ( come se questi venisse legato, o racchiuso), 
o finalmente in una mancanza sopravvenuta di vigore nelle 
facoltà esecutrici di lui. Fintantoché è possibile all’agente 
di superare il fisico impedimento, che si è opposto; la 

(tst) 1. c. parie IV. lib. <. cap. 7. 
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desisleoza dee sempre attribuirsi alla sua volontà, e quin- 
di ha luogo i’impunitd. Ma se Fimpeilimento è insupera- 
bile; allora dipende unicamente dalla forza di questo, 
che il delitto non si consumi, e perciò l'agente è puni- 
bile. — Ora si potrebbe egli, dietro questa deduzione, 
dubitare, se le azioni obiettivamente innocue appartengano 
alla categoria del non volere, o non piuttosto a quella 
del non potere? E cosi non si viene in qualche ma- 
niera il Romagnosì a confutar da sé stesso (132)? 

■ §. 11. 

, Il diritto comune non richiede che 1 requisiti finqui 
sviluppati ( §• 8. — 10.) per la penalità del conato. E 
le moderne legislazioni gli hanno in più d’una guisa ri- 
stretti (§. 9. verso il fine e §. 10), e d’altra parte ancora 
non poco allargati (§. 8.). 

IV. Dietro i principj generali del dritto il Rossi (133) 
aggiugne a queste condizioni della penalità del conato, 
che l’idea del delitto tentato, considerato come consumato, 
deve appartener solamente ai reati di molta gravità. Im- 
perocché nei reati leggieri l'interesse, che prende la so- 
cietà nella punizione del tentativo, è sì piccolo, e la pena 
cosi lieve , che è molto più opportuno I’ astenersi dal 
procedere criminalmente per conati di questa specie. Il 
Rossi riporta a questa categoria il furto, e la frode co- 
mune (in contrapposto alla falsità) del pari che certi 


(132) Si potrebbe qui osservare, che l’uso di mezzi inuocut 
creduli nocevoii non appartiene a rigore nè alla categoria del non 
volere, uè del non potere, ma bensì a quella del non 
sapere: la quale per altro, tuttoché non si debba forse confon- 
dere nè con la prima, uè con la seconda, è più affine a quella, che 
a questa. N. d. T. 

(133) 1. c. U. St. 
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altri reati, i quali colpiscono il più sacro interesse della 
vita interna della famiglia, e nei quali sarebbe insieme 
crudeltà ed imprudenza punire il conato: esempigrazia 
nelPadulterio, nella violenza in femmina, e nelle ordinarie 
violazioni del pudore. Questa è la teorica seguitata ancora 
dal codice penale francese, il quale punisce assululamen- 
te il conato nei crimini, e nei delitti solamente per 
eccezione, ma che contiene 1* inconveniente di distinguer 
gli nni dagli altri mediante la sola qualità della pena, e 
non per ragioni interne. Le moderne legislazioni germa- 
niche non distinguono, rispetto alla penalità del • conato, 
i reati gravi dai leggieri ;> ma rispetto ai delieta earnit ed 
a quelli afBni, come sarebbe il ratto, hanno adottato un 
altro spediente, che conduce al medesimo risultato, de- 
terminando, che per simili casi non si proceda ex officio^ 
ma beasi a querela di parte: in conseguenza di che il 
conato viene ad esser punito solamente per eccezione (134). 
Ma la convenienza di questo principio non é fuori di con- 
troversia (135). 


'*'• "A ' V * 

V •. 

*• . ' * 

(434) Molivi del cod. di Wiirttemberg p. 68. ' / | 

(4 35) Sono per questa opinione Gónner nel nuovo arch. di dir. 
crini, t. VII. num. 17. Mitlermaier ivi l. VI. p.»645,.t X. p. 267. 
anno 4834 fase. 2. p. 266—268. Professano la contraria opinione 
, Oersted Nuova contribuz. p. 27 o, Spaugenberg Nuovo arch. 
ec. i. IX. p. 247., Trum mei' Filosof. del dir. p. 4 00—408 ec. ec. 
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A 

INTOBNO ALLA DOTTKIKA DEL F AVOREG6TAXEXTO DEI DE- 
LITTI (Dissertazione di SjitoEn, estratta dal tomo 
XIA FASC. 3, E DAL TOMO XX. FASC. 2, E 3 DEL NUOVO 
" ARCHIVIO DI DIRITTO CRIUINALE, ANNO 1838, B 1839). 

''r-i','/.") (-.'•i 'T ' :*i It •> 

- s( ■■ •■■« . ■ >. icVli*'-r «n*. :f‘*h A » y 

» .'\if.n .n' . §, 1,1.'. AÌ> 

• . i.tt r 'ir'4 •! xjHS 

!>À sT. ruc 'if i: INT RÓ D U Z I O E H.hj 'lYldk': ’ ìO/a)! 

' ;; n! ^tfl .'•«' ■In.'»» nthi.'-* .“«..TrXI 

• VAT ;j .. - ‘.r'. ■- -;j, . '-.I 

IjiceroDe, parlando dello Stato , disse giaslameota, 
cbe qualunque investigazione d’nn obietto massimamente 
scientifico dee prender le mosse dal dichiarare l' idea e 
la denominazione di esso, ad efTetto di evitare gli equivoci. 
Ma sebbene non si dissenta sul nome della cosa, onde ci 
proponiamo di ragionare , non potzà riuscire cbe mala- 
gevole raccordarsi intorno all'idea ed all'essenza del fa- 
voreggiamento dei delitti, perché in tutto il diritto penale 
non vi è forse materia, cbe sia più incerta e più contro- 
versa di questa. Si leggano tutti i moderni compendj della 
scienza, ed in Tittmann, in Martin, in Rosshirt', 
in Waecbter, edinFeuerbach ( pubblicato da M i t- 
termaier) si troverà diversamente designato il tenore 
di qnesta idea. La determinazione della quale toma tanto 
più difficile, in quanto cbe i moderni progetti di codici 
penali, e principalmente quello pel Granducato di Baden, 
pigliano a designare il favoreggiamento, siccome un reato 
speciale, o sui generit, senza per altro negare la sua ge- 
nerale natura, onde ne trattano nella parte generale, im- 
mediatamente dopo la partecipazione al delitto. Or se si 
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cerca di fermare nel modo < più generale possibile l'idea 
del favoreggiamento, si dovrà sotto di esso intendere quel 
fatto, col quale taluno, dopo che l'azion criminosa è stata 
consumata da un altro, si pone scienteménle, rispetto al 
delinquente, o ai successo del delitto, in una relazione, 
in cui presta appoggio e facilità al delitto medesimo^ od 
a chi lo commise. Se non che appunto questa generalità 
non è sufficiente a fornire l’intiera idea del favoreggia* 
mento, e a descrivere esattamente i confini, che lo sepa- 
rano da altrifatti consimili del diritto penale. Laonde per 
giugneread una compiuta e precisamente definita nozione 
dei favoreggiamento, reputo necessario richiamare ad esa* 
me le norme vigenti del diritto comune, che lo gover- 
nano, ed investigare la sua essenza giuridica, e le varie 
guise, in cui si presenta. 

§• 2 . 

Ditpoiiziotti del diritto romano ritpetto 
al favoreggiamento. 

Il principale frammento (t) della collezione giusti- 
nianea , collegato con altri passi relativi al favoreggia- 
mento (2) , dimostra , che il diritto romano considerò 
l’occultazione del delinquente, o la custodia d'una cosa, 
acquistata per via d’nn delitto, come un’azione punibile, 

> (4) L 4. D. de recepì. ( Marclanus ) • Petstmum genue e$l re- 

,m eeptalorum, $ine quibut nemo -latere diu poteit. Et praecipitur, 

• ut perinde puniantur alque lalrotiet. In pari cauia habendi 

• tunl, quia f al. qui J cum adprehendere lalronet poitenl, pecu~ 

• nia acce pia, tei subseeptorum parte, demieerunl •. 

(S) L. i. p. cod. L. 48. §.4. D. de furtis. L. 4. pr. U. de cervo 
fugit. L. 4 4. In f. D. de tervo corrupto. L. S. §. 3. D. de abigeii. 
L. 8 . Cod. ad L. Jul. de ri. L. 4 . %. Cod. de Aie 17 U 1 latron. occull. 
Paul! & R. V. 8. §. 4. 
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all'antor della quale si diede il nomo di reeeptator. Dal- 
l’essere stalo inserito nei digesti un titolo a parte de re- 
ceptatoribue, conseguita, che il ricettatore si punì come 
colpevole d’uno speciale delitto, e non giù quale ausilia- 
tor del reato , rispetto al quale si contaminò di ricetla- 
sione. Dalla L. 1. D. de reeeptator., che equiparò la pena 
di chi ricetta il ladrone a quella del ladrone medesimo, 
e specialmente dalla L. 9. Cod. ad L. Jul. de vi — non 
ditsimile est rapere et raptam rem /errare — si potrebbe 
in vero inferire l’eguaglianza del delitto, per modo che 
il ricettatore si debba considerare come un partecipante 
al delitto, e sottoporre alla medesima pena. Ma dalla L. 
3. § 3. D. de abigei/ risulta, che il ricettatore si colpiva 
con una pena speciale, cioè con la relegatio extra terram 
Italia/ decem anni/, mentre l’aòi(;cus, secondo la L. 1. D. 
h. t. duris/ime, ide/t ad gladium damnari /olet : dal che 
si deduce, che la ricettazione fu sempre considerata come 
un particolare delitto, il cui castigo nel difetto di norme 
speciali, si'iregolava secondo la pena di quel delitto, in 
cui si era verificala. 

Per ciò che concerne il modo di commettere il de- 
litto di ricettazione, la maggior parte dei testi citali par- 
lano solamente del caso, in cui il ricettatore accolga ed 
occulti il delinquente, o gli presti soccorso a fuggire. Ma 
la L. 9. Cod. ad L. Jul. de ti discorre espressamente ed 
unicamente della custodia di un oggetto rubato, prestata 
con cognizion del delitto; onde apparisce, che tanto la 
ricettazione del delinquente, quanto quella delle cose pro- 
venute dal delitto, basta ad imprimere sul colpevole il 
carattere di reeeptator. Si rileva per altro dalla L. 48-§. 
1. D. de furti/, che a constiluir pienamente la ricettazione 
punibile si richiede un occultamento e ricevimento effet- 
tivo del delinquente, 0 delle cose rubate ; perocché, se- 
condo questo passo, si punisce alla pari del ladro soltanto 


Digitized by Google 


9i 


quii furem eelet, e noli già quii furem notti, tivo indù 
€ti eutn. Mite non indicet. Onde -si prova, che il diritto 
romano non richiedeva generalmente la denunzia del de- 
linquente conosciuto , e che il tacer solamente il. nome 
di lui, od il luogo della sua dimora, senza cooperare al- 
roccultazione della sua persona, non era un fatto puni- 
bile., Per altro non si può dimostrare, che il diritto «ro- 
mano, per punire la ricettazione, esigesse ripetuta più 
volte Poccultazione d*un delinquente, o di cose provenienti 
da un delitto ; anzi dai passi citati conseguita fuor di dub- 
bio, che anche la prima, e Tunica ricettazione bastasse a 
sottoporre Tagente alla pena dei ricettatori. Bensì dalla 
L. 8. D. di reeeptaior, si raccoglie, che ancora il diritto 
romano riconosceva la parentela col delinquente qual cau- 
sa di attenuare la pena, conforme fanno i raoderni pro- 
getti di codici criminali. 


§. 3 . 

Dispoiizioni della Carotina intorno al favoreggiamento. 

Se la Carolina contenga in generale una qualche nor- 
ma intorno al favoreggiamento, è cosa controversa: ma 
nei mostreremo, che Topinion di coloro (3), che lo ne- 
gano è da preferirsi. Imperocché presupponendo, come 
si dee, che il diritto romano punisse il favoreggiamento, 
come un reato particolare di rcceptatio , è fuor di qui- 
stione, che la Carolina uon lo rammenta almeno sotto il 
medesimo aspetto. £ qui sì vuole specialmente notare , 
che la detta costituzione germanica nelle sue estese di- 
sposizioni sopra il furto non fa menzione del ricettatore 
del ladro, sebbene sia più antico di Carlo V il proverbio 
1 

(3) V. Marlin §. 73. 
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— il ricettatore è da qnanto il ladro — e da 
cid fi possa dedurre, cbe ai compilatori ed ai consiglia* 
tori della Carolina non fosse ignota l'idea di favoreggia- 
mento, e massimamente quella di ricettazione del rubatore 
e delle cose rubate. Se eglino pertanto conobbero questa 
idea, e non la inserirono nelle disposizioni che compila- 
lavano ; conseguita, che la volessero lasciar fra le regole 
del diritto romano. Quando si volesse ammettere, cbe gli 
articoli 177. e 42. della Carolina si riferiscano, come af- 
fermano alcuni, al favoreggiamento; bisognerebbe desu- 
merne ancora , che la detta conslituzione cangiasse la 
natura giuridica di quel fatto, anteriormente considerato 
come un reato particolare , e che lo volesse quali6care 
generalmente per una partecipazione al delitto, al quale 
tien dietro $ perocché è indubitato ed indubitabile , che 
questi due articoli, e singolarmente l'articolo 177. par- 
lano generalmente di partecipazione al delitto. Ma questa 
necessaria conseguenza apparisce azzardata di per sè stessa, 
ed anche maggiormente, se si prendano a contemplare i 
predetti articoli. L’art. 177, cbe parla di aiuto, soccorso, 
e giovamento, prestato ai delinquenti, si riferisce chiara- 
mente alla partecipazione effettiva al delitto, e precisa- 
mente ad exercendum faeinut. Ma la differenza capitalis- 
sima tra favoreggiamento e partecipazione consiste appunto 
in questo : che il primo presuppone la intiera consumazione 
del delitto , mentre la seconda deve almeno contribuire 
a consumarlo. E perciò, se l’art. 177. parla di soccorso 
prestato ad exercendum facinue, esso prende solamente di 
mira la partecipazione effettiva nel delitto cbe si esegui- 
sce , e non già il favoreggiamento somministrato ad un 
delitto già eseguito. Per contradire a questa dottrina si 
sostiene, che l’art. 42. tratta di veri favoreggiamenti pre- 
stati ai delitti, cioè di occultazione di delinquenti, e di 
oggetti rapinati e involati, e che, riconoscendo questi fatti. 
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Mine soccorsi somministrati alla rapina ed al furto, viene 
a riporre ii faroreggiamento nella partecipazione ai de* 
lilto. Dove per altro si consideri la posizione dell’ art. 
42., è facile ad accorgersi, che esso non mira a designare 
le idee 4Ìei delitti, ma che insieme con gli articoli pre- 
cedenti e su^eguenti intende solamente a determinar certi 
fatti, come fondamenti di sospetto di un delitto, che si 
debbono riputare bastevoli a sottoporre alla tortura. Si 
avverta inoltre, che il menzionato articolo, in luogo di 
stabilire, che le dette azioni si puniscano come favoreg- 
giamenti del delitto, dichiara anzi, che di per si^ non 
sono siifGcienti a produrre una pena, ma solamente a con* 
sliluire un indizio di partecipazione al reato (4). 

\ 

§• *. 

Se il fawreggiamento pana riguardarei in generale 
come un atto punibile. 

Si pensi ciò che si vuole delle disposizioni del di- 
ritto romano e della Carolina intorno alla presente dottrina, 
farà d'uopo concedere ad ogni modo, che esse sono mollo 
indeterminate ed incerte, e che pochissimo o nulla sta- 
biliscono suH’essenza del favoreggiamento, sulle maniere, 
in cui si presenta , e sul fondamento ed il grado della 
sua punibilità secondo i generali principi del diritto pe- 
nale. Investighiamo dunque, se in generale il favoreggia- 
meoto si debba annoverare fra gli atti punibili : per la 
quale ricerca fa d'uopo anzi tutto, che ci poniamo d'ac- 
cordo sul carattere generale, che gli alti di favoreggia- 
mento debbono avere, per esser degni di pena. Or sì fatto 

(4) Si counroutino col citato art. anche gli art. H. c SS. 
della Carolina. 


Digìtized by Google 



97 


carattere si potrà contrassegnare dicendo, cLe gli atti di 
favoreggiamento debbono essere stati eseguiti solamente 
dopo Tavvenimento del reato, col quale hanno relazione; 
intrapresi dietro cognizione del delitto commesso; e di- 
retti ad assicurare il successo del maleGciu, o a soccor- 
rere al delinquente. Se in fatti fossero stati eseguiti avanti 
l'avvenimento del reato,* potrebbero esser puniti soltanto 
come partecipazioni al medesimo: se fossero stati eseguiti 
senza cognizion del delitto, potrebbero al più soggiacere 
a una pena , come reali per sè stanti : e se finalmente 
non fossero stati diretti a prestar soccorso al commesso 
delitto, o alla persona del delinquente, mancherebbe loro 
l'ingiustizia deH'inlenziune , che li rende essenzialiVlente 
punibili. La misura poi della loro penalità dovrà esser 
sempre ristretta; perchè il delitto non fu provocato, nà 
portato a compimento da essi, onde il fautore non pud 
esser punito di un fatto avvenuto senza sua cooperazione, 
ma merita pena, solamente perchè la sua azione ha un 
carattere pericoloso per lo stato giuridico. Quando poi 
si presupponga, secondo i migliori dettami del diritto ra- 
zionale, ed i princìpi generali del comun diritto criminale 
germanico, che un'azione è punibile, solamente allorché 
viola una positiva obbligazione del cittadino ad ometlerln; 
ci persuaderemo, che son degni di pena que’ soli favoreg- 
giamenti, che sono stati positivamente intrapresi in re- 
lazione ad un delitto, o ad un delinquente, e che quelli 
denominati negativi, consìstenti nel non impedire il delitto 
imniiuente, e nel non denunziare il delitto avvenuto, e il 
delinquente conosciuto, vogliousi lasciare impuniti, perchè 
non sono realmente compresi dentro la periferia dell'idea, 
che andiamo sviluppando. La persecuzione e la punizion 
dei delitti vuoisi considerare come una delle primarie e 
più necessarie incumbenze dello Stato, cioè della riunione 
degli uomini in società giuridica: e i cittadini, che la for- 

r. ni. 7 
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mano, hanno il dover giurìdico di non dìfficultare, nè im> 
pedi re la pubblica attività, che si dispiega per corrispondere 
a tanto officio. Ora, se un cittadino favorisce positivamente 
Toccultazione e l'impunità di un delitto, commette un'azio* 
ne ingiusta in sè stessa, che lo Stato ha ragion di punire, 
come una violazion dei doveri del privato verso di lui. 
Quanto è facile dedurre dalla natura della cosa, che sono 
degni di pena i favoreggiamenti diretti all’ occultazione 
di un delitto ; altrettanto è difficile il ravvisare la pena- 
lità di un’altra classe di atti, che si sogliono generalmente 
riportare a questo capo, di quelli cioè, per cui il fautore 
non fa che partecipare, come dice Feuerbach (5), agli 
olili %el delitto, o per cui, secondo l’ espressione di al- 
cuni progetti di codici penali (6), taluno acquista gli og- 
getti guadagnati col delitto. Per fondare la penalità dì 
questi favoreggiamenti si può addurre, che dee conside- 
rarsi come violatore punibile del diritto quel cittadino, 
che trae vantaggio dal danno arrecato criminosamente ai 
proprj concittadini, acquistando per esempio a basso prezzo 
gli oggetti involali. Se in fatti egli sa, che quelle cose 
sono rubate, e nondimeno le acquista a basso prezzo, di- 
mostra la propria approvazione del delitto, e con un alto 
ingiusto in sè stesso promuove il -suo proprio interesse, 
dando cosi a conoscere, che, se non ha il coraggio e la 
destrezza del ladro, racchiude per altro un animo egual- 
mente cupido d’ingiusto guadagno. Ma, tuttoché l’appro- 
vazion d’un reato sia certamente un fatto immorale, è 
d’uopo riflettere, che il delitto è già consumato, e che 
con l’approvarlo, e col trarne profitto, non si contribuisce 
menomamente a commetterlo. £ lo Stato ha da esercitare 

(5) Elem. pubblicati da Uittermaier §. SS. 

(6) Prog. dì WdrUemberg art. 88. uuiu. 8. Prog. di Baden J. tso. 
num. 8. 
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il diritto di punire per la commission dei delitti , non 
per loro approvazione ; perchè altrimenti potrebbero esser 
colpiti di pena anche gli atti i più innocenti, segnatamente 
in materie politiche. Sia pur conforme alla giustizia, che 
niuno possa trarre vantaggio dall’altrui pregiudizio : qui 
per altro non si presenta alcun fatto, che sia punibile in 
sè medesimo, a meno che non si volesse criminalmente 
perseguitare una moltitudine di affari, che si presentano 
nel quotidiano commercio. Ancorché la cosa guadagnata 
provenga da uu delitto commesso a carico altrui, pure 
all’atto del guadagno di essa non si pud imprimere il ca- 
rattere di un reato punibile. Dopo che in fatti il delitto 
è intieramente consumato, un affare giuridico, lecito in 
sè stesso, conchiuso sull’oggetto del delitto, può essere 
tanto menu un’azione punibile, in quanto che non ne se- 
guita, che l’agente godesse dell’avvenuto reato, e lo ap- 
provasse. Pud darsi, che il fatto criminoso fosse del tutto 
indifferente per lui, e che la sua mira fosse unicamente 
diretta a trar profitto dalla cosa offertagli. Oltraccid l'utile, 
che si pud ricavare dal delitto commesso da un altro, è cosi 
diverso di forma e di quantità, che riesce impossibile col- 
pirlo di pena come vantaggio proveniente da un reato. E 
quando si pensi, che nel furto, dove questa specie di favo- 
reggiamento si presenta spessissimo, intercede una gran- 
dissima differenza fra colui, che compra la cosa rubala per 
un prezzo che non involge lesione, e colui che beve un bic- 
chiere di vino involato, converrà rinunziare all'idea di rife- 
rir tali azioni ad un vantaggio proveniente dal delitto. Nien- 
tedimeno certe azioni, dirette a conseguire e ad assicurarsi 
rutile del reato, saranno por di tal indole, da contenere 
ad un tempo un’occultazione del delitto, o dei delinquente. 
Talora per esempio la cosa rubata, e comprata dalle mani 
del ladro, si nasconde, si trasforma, si pone in uno stalo, 
che ne impedisca il riconoscimento, o si trasporta ìnluo- 
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gbi remoli. Talora il compratore, consapevole del proprio 
torto, fornisce al delinquente appoggio e ricovero: nel qual 
caso concorre tutto ciò che dee concorrere nel fautore, 
che presta soccorso al delinquente, ad effetto di nascon- 
der lui ed il delitto. In cbi fa questo, per conseguire il 
proprio vantaggio , si troverà certamente una maggiore 
immoralità, che in quel fautore, che aiuta il delinquente 
per compassione, o per timor di vendetta, e perciò si 
presenterà un giusto motivo di punire più severamente 
il primo, che il secondo. Ma il criterio della loro pena- 
lità, piuttostoché dalla ragion del vantaggio ritratto dal 
reato, dipenderà sempre dal riflesso, che simili azioni 
ascondono il delinquente o il delitto, e che sì fatta oc- 
cultazione od è lo scopo delle medesime, o il mezzo di 
conseguire un profitto. Il profitto allora diventa causa ag- 
gravante la pena del favoreggiamento, e, dove questo si 
converta in mestiere, può imprimere nell’azione il carat- 
tere d’un reato per sé stante, come sarà mostrato più sotto. 

§• 5 

Se i favoreggiamenti ti debbano riguardare come 
partecipazioni al delitto commesso, o come 
atti criminosi particolari. 

Per lungo tempo si è riputato quasi generalmente, 
che il favoreggiamento fosse una partecipazione al delitto, 
alla quale si è dato il nome di partecipazione sus- 
seguente. Ma i criminalisti ed i codici penali moderni 
hanno rinunziato a questa idea, ed intendono per favo- 
reggiamento un atto criminoso particolare, senza farne 
per altro un delitto nominalo per sè stante. E non è dato 
ragionevolmente impugnare, che il favoreggiamento non 
possa in alcuna maniera considerarsi, qual partecipazione 
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al reato. Si è avvertito più volte, che il carattere essen- 
zialissimo del favoreggiamento di fronte ad altri atti pu- 
nibili consiste in questo : che il delitto favorito debb’essere 
stato consumato avanti il fatto, che gli presta favore. Ora 
per partecipazione ad un delitto si dee necessariamente 
intendere quell’azione, che in qualche maniera coopera 
airawenimenlo delittuoso, e lo aiuta. E siccome la par- 
tecipazione può riferirsi alla risoluzione deH’agente a de- 
linquere (esempigrazia eccitandolo), oppure all'esecuzione 
delittuosa ( esempigrazia prestandogli un’assistenza coo- 
perativa ); cosi dcbb’ esser sempre diretta a produrre il 
reato: nè si pud concepire la possibilità di prender parte 
nella risoluzione e nella esecuzione di un atto, che quando 
questi due fattori, specialmente l’ultimo, non hanno 
ricevuto il loro compimento. Ma il favoreggiamento pre- 
suppone la piena esistenza dell’azione delittuosa; dunque 
la sana logica non permette di considerarlo come parte- 
cipazione al maleficio precedentemente compiuto. Persino 
quei maleficj, che per la loro consumazione richiedono 
un determinato successo, possono ricevere favoreggiamento 
solamente allorché quel successo non é ancora accaduto; 
per modo che un’azione intrapresa a loro riguardo, an- 
che dopo il fatto criminoso, conserva il carattere di soc- 
corso, se fu diretta a produrre il menzionato successo, j 
Pel resto è giuridicamente e fisicamente impossibile il 
partecipare ad un atto già consumato : e quando un fatto, 
che in qualche modo ài riferisce ad un'azione già com- 
piuta , è punibile di per se stesso , può esser belisi un 
reato particolare, ma don mai una partecipazione al de- 
litto. Inoltre, dove si consideri la direzione affatto diversa 
dell’Intenzione deH’ausiliatore e del fautore, si potrà tanto 
meno ritrovar nel secondo l’indole del primo. Ancorché 
in fotti si voglia concedere, che l’ausiliatore non abbia 
un proposito ingiusto pari a quello dell’autore; pur dove 
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aver cognizione del delitto, che sta' per commettersi, e 
cooperare ad effettuarlo. Ma Tintenzione del fautore è di 
tutfaltra specie. Egli mira solamente ad occultare il de- 
litto avvenuto, perchè non venga sottoposto alla pena, o 
a procurarsi una ricompensa di si fatta occultazione.* Il 
delitto consumato non è lo scopo, ma l’oggetto delTazione 
di lui. Se dunque il favoreggiamento, nè dal lato della 
sua esecuzione, nè da quello dell’ingiusto proposito, pud 
riputarsi una partecipazione al gin> commesso delitto, si 
pud dimandare, qual posto meriterà fra le azioni delit- 
tuose. Alla qual ricerca non si pud sodisfare, che asse- 
gnando un nuovo posto nella partizion dei reati al favo- 
reggiamento, che da poco tempo è stato separato dalla 
partecipazione, e riguardato come un delitto speciale. 

Martin (§.73) vuole, che il favoreggiamento venga 
valutato per un delitto per sè stante di polizia: e sicco- 
me si conviene, che il fautore si proponga di occultare 
il delitto, di difficultarne la persecuzione, e di procurare 
r impunità al delinquente; cosi è giusto riputarlo, sotto 
I questo punto di vista, come violatore dello stato gene- 
I rale giuridico, e responsabile <T un reato di polizia. Se 
non che nella maggior parte dei casi non è menoma- 
mente e solamente diretto a nascondere il delinquente e 
■| il delitto, ma a trarre un guadagno dalle cose acquistale 
, col malefìcio, o dal maleficio medesimo. Per ottenere 
questo vantaggio, egli cela il delinquente, e ricetta gli 
oggetti criminosamente acquistati. L* occultazione, e la 
ricettazione del malfattore e del maleficio, non è il fine 
della sua azione, ma solamente il mezzo di conseguire e 
d’assicurarsi un ingiusto profitto: e, se il fine e 1* in- 
tenzione dell* atto dee nel diritto penale determinarne la 
relazione; fa d’uopo riconoscere, che il favoreggiamento 
si connetto così da vicino col delitto commesso contro i 
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singoli, che non si dee separare da esso, per farne un 
reato indipendente. 

D’altra parte si trorano nel diritto civile degli af- 
fari giuridici, che hanno un carattere particolare e pro- 
prio nel nascere e nel presentarsi, e che pur non sussi- 
stono di per sè soli, ma solamente come annessi ad un 
altro affare giuridico ìndipendente. Questi sono i patti 
accessori, che si distinguono dai principali, e loro si con- 
trappongono. Ora il favoreggiamento ha la stessa posi- 
zione nella giurisprudenza criminale. Esso 6 veramente 
una particolare azione punibile, ed affatto separata dagli 
atti delittuosi per sé stanti : ma non è possibile immagi- 
narla di per sè sola. Nasce solamente in virtù della sua 
connessione con un reato per sé stante, e della sua di- 
pendenza da questo, ed è quindi un delitto acces- 
sorio a quello favoreggiato, che si dee giudicare co- 
me delitto principale. Nella sua natura di delitto 
accessorio si pud presentare in tutti i malebcj per sè 
stanti: e come si pud dare cauzione di cauzione, cosi 
ancora favoreggiamento di favoreggiamento. È gover- 
nato da principi propij nella sua essenza di fatto, e 
nella sua penalità : ma non pud esistere senza un altro 
delitto per sé stante, a cui si riferisca. Vive e si dilegua 
insieme col delitto principale; cosicché il favoreggiamento 
di un fatto, il quale non sia di per sé un’ azione puni- 
bile, né si possa ravvisare come un delitto principale, 
non pud fhai soggiacere a pena criminale. E se si pre- 
senta un' azione punibile, affine al favoreggiamento, la 
quale abbia il carattere assoluto d’un reato per sé stante, 
non è un vero favoreggiamento, ma un delitto principale. 
Laonde questa qualità di delitto accessorio è nel mede- 
simo tempo il carattere logico del vero favoreggiamento. 
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§. 6 . 


Ettenza di fatto del favoreggiamento secondo -i dottori 
e le leggi moderne^ 


A stabilire compiutamente l’ essenza di fatto del fa- 
voreggiamento nel rispetto obiettivo e subiettivo, sarà 
necessario prima di tutto ricbiamare l’ altenzion dei let- 
tori a ricordare, cbe le semplici omissioni d'impedimento 
di delitti imminenti, e di denunzia di delitti avvenuti, 
non appartengono alla presente disamina. Esse sono per 
vero dire afiini al favoreggiamento, perché hanno pari- 
mente la natura di delitti accessorj , e riesce talvolta 
difficile il distinguerle dal medesimo: ma ciò non ostante 
è dato scoprire il carattere, per cui si separano fra di 
loro. Pove in fatti si rifletta , che la semplice permis- 
sione di un atto data al delinquente, asempigrazia di ri- 
coverarsi in casa , dipende dall' elezione e dalla licenza 
del ricoverante, e che l'omissione di denunzia o d’impe- 
dimento di un delitto, allorché nno vi sia officialmente 
obbligato, è punibile solamente come una mancanza d'uf- 
fizio , ci convinceremo, che il favoreggiamento richiede 
sempre un'azione positiva. Ma le condizioni della essenza 
di fatto di questo reato accessorio sono state diversa- 
mente stabilite cosi dai dottori, come dai codici moderni. 
Feuerba eh appella fautore colui, che contribuisce al 
delitto dopo che è stato già consumato, e piscia ripor- 
ta alcuni atti, che si debbono riputare favoreggiamenti. 
Mittermaier all’opposto nella sua edizione degli 
elementi di Feuerbach crede straniera alle le^gi 
questa definizione, ed insegna, che sono favoreggiamenti 
certo azioni, casualmente connesse con un delitto 
avvenuto, e dichiarate punìbili dal diritto vigente, le 
quali constìtuiscono un reato speciale, in quanto non fu- 
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rono precedente mente concertate col delinquente , nè 
dirette a fargli conseguire il successo dell’ azion crimi- 
nosa. Il codice penale bavero nell’art. 84. riconosce col- 
pevole di favoreggiamento colui, che dopo il compimento 
della trasgressione soccorre, in proposito della medesi- 
ma, al malfattore mediante un* azione od una omissione 
indoverosa, semprecbè non gii abbia promesso un taie 
aiuto avanti la consumazione del fatto : e negli articoli 
$5. e 86. riporta alcune azioni, che sono di favoreg- 
giamento. Il progetto di Wùrttemberg dichiara fautore 
colui, che dopo la compiuta esecuzione del fatto crimi- 
noso, e relativamente al medesimo, presta assistenza 
agli autori ,- ovvero agli ausiliatori, purché ‘non aves.<e 
promesso questo soccorso avanti la consumazione. Quindi 
é reo di favoreggiamento 1) chiunque scientemente ri- 
cetta il delinquente presso di sè, lo nasconde, o gli for- 
nisce il modo di fuggire; 2) chiunque lo aiuta a soppri- 
mere le traccie, o le prove detrazione delittuosa; 3) 
chiunque scientemente riceve le cose acquistate per mezzo 
del malefìcio, le nasconde, le compra, o le spaccia ad 
altri. Finalmente nel progetto di ISaden si riconosce re- 
sponsabile del reato particolare di favoreggiamento 
colui, che, senza concerto anteriore col delinquente, gli 
presta scientemente , dopo il compimento del fatto , un 
soccorso relativo al delitto, od agevolandogli il consegui- 
mcnto o il godimento dei vantaggi, derivanti dal male- 
ficio, od aiutandolo a frustrare la persecuzion giudicinle. 
Quindi è reo di favoreggiamento 1) chiunque sciente- 
mente rketfa; « naseoiadW i delinquenti, o procura loro 
i mezzi di fuggire ;'2)'clnunque intenzionalmente soccorre 
ni delinquenti cancellando le traccie , o le prove del 
delitto, o cooperando a cancellarli*} 3) chiunque riceve 
scientemente in custodia le cose guadagnate col delitto, 
lo asconde, le acquista, o procura di spacciarle ad altri. 
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§. 7 . < . 

0$$ertazioni $opra It predette deterreiMXioni. < 

Dalle esposto determinazioni chiaramente risulta , 
che l’idea del reato di favoreggiamento si va formando 
adesso; perocché siccome Mittermaier è più com- 
piuto di Feuerbach, cosi il recentissimo progetto di 
Baden va più oltre del codice bavaro e del progetto di 
’Wùrtlemberg, dichiarando con maggior precisione, che 
il favoreggiamento è un reato particolare. Nondimeno 
tutte queste determinazioni , non escluse le più recenti 
del progetto di Baden , non sono bastanti a porre in 
chiara luce l’essenza di fatto del favoreggiamento, come 
si rileva ancora dall’ essersi addotti degli esemp) ad ef- 
fetto di renderne evidente 1’ idea. Quando i codici par- 
lano dell’omicidio precipitato, o del furto, non si trova 
mai dichiarato, che si renda colpevole dei primo delitto 
chiunque trafigge col pugnale il petto di alcuno, e cosi 
gli toglie la vita, o che si macchi del secondo maleficio 
chiunque trae occultamente il fazzoletto dalla tasca al- 
trui. Ed allorché nei codici si leggono quelle esemplifi- 
cazioni, che incontriamo rispetto al favoreggiamento, 
non si cade in errore concludendone, che il legislatore 
•* è accorto , che le sue generali disposizioni non sono 
abbastanza chiare e compiute, e che ha creduto perciò 
di doverne facilitare al giudice rintelligeuza, e la retta 
appiieaziooe. 

Per ciò che eoneemela definiaione di Feuerbach, 
essa ò troppo generale, perché se ne posu desumere, 
'qual sia la specie di contribuzione, che rende fautore 
1’ agente. Anche gli atti , da quello scrittore addotti a 
dichiarazione del proprio concetto, i quali dovrebbero di- 
mostrare e contenere una tal contribuzione, non ha- 
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stano a renderla evidente; pèrchè in essi se ne presen- 
tan di quelli (come i diretti a conseguire le utilità del 
delitto), che sono da riportarsi piuttosto sotto l’aiuto, e 
perchè si riguardano per favoreggiamenti ancora le omis- 
sioni, che ne debbono essere costantemente escluse , se 
è vero, che l’espressione contribuire contenga sem- 
pre un’ idea positiva. Ma la volontaria contribuzione ai 
vantaggi del fatto, riferita da Feuerbach al favoreg- 
giamento, è certamente troppo estesa; perocché si po- 
trebbe cosi punire come fautore quei nipote, che sta 
dngcnto miglia lontano dal luogo del commesso delitto, 
ed è affatto ignaro del fatto criminoso , quando voglia 
acquistare I' eredità d’ uno zio, barbaramente ucciso da 
un altro nipote con l’avida mira di entrare al possesso 
del suo patrimonio. 

La dcGnizione di Mittermaier nella nota al §. 
53. degli elementi di Feuerbach si limita a rinviare 
ai favoreggiamenti, specialmente indicati come punibili 
dalle leggi, e non fa che sceverarli da quelle azioni, che 
ftiron promesse avanti la commissione del fatto , o di- 
rette a far si, che il delitto ottenesse il suo successo, le 
quali appartengono all’ aiuto, e non al favoreggiamento 
del maleficio. Siccome per altro questi favoreggiamenti 
non sono specialmente notati, né descritti nella loro for- 
ma e direzion generale, cosi non potremo fare in propo- 
sito che una osservazione. Il favoreggiamento , secondo 
Mittermaier, dee consistere in certe azioni, che stan- 
no io connession casuale con un delitto commesso. 
Assumendo la parola casuale noU’uso generale della fa- 
vella, si potrebbe intendere, che l’atto favorevole coii- 
■tituisca un favoreggiamento punibile, anche quando non 
sia stato menomamente intrapreso con I’ intenzione ri- 
volta ad un commesso delitto già conosciuto, ma gli ab- 
bia meramente prestato un servigio nel suo successo: e 
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cosi si potrebbe punire, come fautóre, colui, cbe^ senza 
'conoscere il delitto, ha somministrato protezione e soc* 
corso a un delinquente perseguitato, per mezzo di que* 
sfazione casuale. É manifesto, che con la parola ca* 
auale non si è voluto esprimere questo pensiero. Essa 
anzi sembra diretta a significare , che un atto di fa- 
Toreggiamento non debb* essere stato promesso i avanti 
la "consumazion del reato, ma eseguito dopo di questa 
mediante un concorso casuale del fautore e del delin- 
quente, e diretto a favorire in qualche maniera il delitto 
conosciuto. Ciò presupposto, la parola c a su ale altro non 
fa, che indicare il carattere capitate, onde il favoreggia* 
mento si discerne dalfaiuto, cioè che Tatto del fautore, 
anche quando vien promesso, o si effettua, si dee riferire 
ad un delitto già consumato, mentre Tausiliatore coopera 
In qualche guisa a produrre' il maleficio.*cfor< ^ 

Il codice penale bavaro, partendo, come ben sì com* 
prende, dalTopinione di Feuerbach, annovera tra i fa* 
\oreggiamenti le semplici omissioni (esempigrazia lalnon 
fatta denunzia del délinquente conosciuto), le quali deb* 
bono esserne affatto separate, e- solamente >nelT art.f 85. 
adduce alcune '^azioni , che rendono fautore chi le com- 
mette; Ma< nel precedente art. 84^ dichiara generalmente 
colpevole di favoreggiamento colui, che mediante un’a- 
zione od una omissione indoverosa, relativa alla, trasgres- 
sione avvenuta y presta servigio ad un malfattore) dopo 
l'esecuzione def maleficio. E siccome questa designazione 
è manifestamente troppo generale, ed i caratteri del fa- 
voreggiamento non sono «sviluppati abbastanza *)neppur 
dogli esempi riportati nell’ art.‘ 85, perchè non i si consi- 
dera affatto Fintenzìone illegale dell’agente; cosi ab co- 
dice' bàvaro si polnlifare lo stesso rimprovero di soverchia 
generalità, dehquale sono ini qucsta^ parte^ meritevoli' gli 
elementi' di^Feu erbacb. - ^*’i .^n .lird 
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Il progetto di WQrttcmberg nella ina generai defini- 
zione del favoreggiamento premessa ncll'art. 83. si espri- 
me quasi negli stessi termini del codice penale di Baviera, 
dal quale diversifica solamente in quanto non riferisce a 
questo capo le semplici omissioni, elevate negli articoli 
87. e 88. al grado di speciali azioni punibili. D’altra parte 
gli atti particolari, nei medesimo articolo addotti a dimo- 
strazione del favoreggiamento, consuonano con quelli con- 
tenuti nel progetto di Baden, e si possono perciò esaminare 
insieme con questo. 

Il progetto di Baden si distingue dalle altre leggi , 
primieramente perchè designa il favoreggiamento come 
un reato speciale. Ma se per un reato speciale s’intende 
un atto delittuoso particolarmente segnalato dalla legge 
penale, ed esattamente separato da altri reati, il favo- 
reggiamento non si può considerar come tale, perchè non 
è coDstituito da un’essenza di fatto assoluta, ma è stret- 
tamente connesso con un altro delitto per sè stante, come 
si riconosce ancora dal progetto di Baden, che ne tratta 
nella parte generale, e lo punisce in ragione della qualità 
e quantità del delitto principale. È chiaro, che questo 
progetto non intende che a rilevare la differenza, che in- ' 
tercede fra il reato speciale di favoreggiamento e la par- 
tecipazione ad un delitto. Ma poiché questa differenza ò 
sufficientemente riposta nella definizione del favoreggia- 
mento, cosi potrebbe desiderarsi, che esso non fosse men- 
zionato come un reato particolare; perché questa denomi- 
nazione fa nascere alcuni imbarazzi rispetto alla competenza 
del tribunale inquirente, i quali non fanno che perturbare 
le indagini processali intorno al delitto principale. Quando 
in fatti il favoreggiamento sia un reato speciale, dovrà 
pure avere il suo forum eommUsi delieti, separalo dal foro 
del delitto principale. Or siccome il progetto di Baden 
appella nell’art. 121. il delitto favorito col nome di delitto 
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principale, nolla osterebbe al cLiamar delitto accessorio 
il favoreggiamento neH’art. 120. Un'altra differenza fra il 
progetto di Baden e quello di WOrtiemberg consiste in 
questo: che il primo trova il favoreggiamento nell’age- 
volare il conseguimento o il godimento delle utilità pro- 
venienti dal delitto, o nell’aiutare a frustrare la persecuzion 
giudiciale; mentre il secondo parla solamente in generale 
dell* agevolamento di un delitto. La semplice menzione 
d’agevolamento di un delitto è molto lontana dal riuscir 
sufficiente; onde il progetto di Baden ba avuto il merito 
di andare più oltre. Se non che si pud dubitare, se la 
sua più precisa designazione abbia compiutamente deter- 
minato il favoreggiamento, e se possa diventare sorgente, 
non dico di errori, ma almeno di pericoli. Fa d’uopo in 
fatti considerar fautore anche quello, che giova al delin- 
quente per conseguire le utilità del delitto. Ma d'altra parte 
è nula la partizion dei delitti in materiali e formali. 
Si sa, che sono materiali quelli, per la cui consumazione 
richicdesi un determinalo successo ( per lo più ancora il 
vantaggio, che ricava il delinquente dal fatto ) ; e che sono 
formali quelli, che si consumano indipendentemente da un 
successo, mediante la semplice forma dell’alto delittuoso. 
Questa partizione è riconosciuta ancora dal progetto di 
Baden, almeno relativamente ai delitti materiali; avve- 
gnaché secondo Tari. 00. un delitto, per la cui idea sia 
richiesto dalla legge un determinato successo, non si con- 
sideri consumato, che quando questo successo ha avuto 
luogo. Dunque in un delitto materiale si dovrà, secondo 
il progetto di Baden, punire come fautore colui, che age- 
vola al delinquente il conseguimento dell’iitilità procedente 
dal delitto; mentre si fatto agente è piuttosto ausiliatore, 
come quegli che opera ad oggetto che il delinquente con- 
segua il desiderato vantaggio, ed ottenga il successo. Ogno- 
rachè rulililù conseguibile dal delitto concorra col successo 
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delittuoso pigliato di mira, il delitto materiale non è con- 
sumato prima che sia stato ottenuto il vantaggio, cioè 
prima che abbia avuto luogo il successo. Ogni azione di 
un terzo, la quale sia diretta a far conseguire al delin- 
quente il vantaggio del delitto, influisce dunque sull’av- 
venimento del successo, e conseguentemente sulla consu- 
mazione del maleficio, onde imprime fnor di dubbio al- 
l'agente il carattere d’ausiliatore, non di fautore. L'aiuto 
in fatti si distingue dal favoreggiamento, perchè il primo 
presuppone non consumato il delitto , e il secondo lo 
presuppone consumato. Ora il menzionato progetto non 
distingue nel favoreggiamento fra delitti materiali e for- 
mali. E mentre i giudici danno a buona ragione un gran 
peso al successo avvenuto, e cosi aU'utilitè conseguita dal 
deliquente ; è da temere, che essi puniscano come fautori, 
non come ausiliatori, tutti coloro che aiutano il malfat- 
tore ad ottenere il vantaggio del fatto criminoso, tanto 
più che l’opiuione più mite vuoisi preferire a quella, che 
si trae dietro una pena più rigorosa. Nè si può opporre 
l’art. 113. Dum. 2., che vuol punito come ausiliatore chi 
agevola il nascimento deireffetto delittuoso. È giusto, che 
nei casi, in cui Telfetto delittnoso concorre con l'utilità 
ricavata dal delitto, chiunque agevola il conseguimento 
del profitto proveniente dal reato (comesi esprime Tari. 
121 ) sia pur considerato come agevolatore dell’effetto de- 
littuoso, e perciò come ausiliatore. Ma appunto dall’esser 
diverso il disteso, ed eguale l'interno significato degli ar- 
ticoli 115. e 121. sorge la contradizione, che nel primo 
l'agente è indicato come ausiliatore, e nel secondo come 
fautore : la qual contradizione del progetto, se trapassasse 
nella legge, non si potrebbe risolver dal giudice, che am- 
mettendo l'opinione più mite, e così applicando all’incol- 
pato la pena del favoreggiamento. Si dirè , che nell’ art. 
121. è prescritto abbastanza, che il favoreggiamento pre- 
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suppone io qualunque caso uu delUto consumato, e che 
perciò il giudice nel valutare un'azione, diretta a conse- 
guire i vantaggi del delitto, non può dubitare di consi- 
derarla come un soccorso, quando il conseguimento dei- 
rutile sia nel medesimo tempo i'avvenimeuto del successo 
delittuoso, e si richieda questo successo per la consuma- 
zion del reato. Ma qui' appunto sta il male. Nè' il progetto 
di Baden, né quello di W'iìrttemberg ha chiaramente espres- 
so, che il favoreggiamento presuppóne la constimazion del 
delitto favoreggialo. Nè Tuno nè l’altro ha parlato' di con- 
sumazione, ma ambedue si‘ sono serviti dell’ espressione 
«dopo il compimento del fatto >: la 'quale 
non equivale in alcun modo al delitto consumalo. In 
fatti nella criminale giurisprudenza si dice consumato 
un delitto, quando Tallo illecito possiede oramai tutti, quel 
requisiti, che ne formano Tidea legale: mentre si chiama 
compiuto un delitto, quando è stato eseguito Tatto il- 
lecito, che avea perdscopo la produziondel reato secondo 
la sua idea legale. E quanto divario passi fra delitto com- 
pinlo e consumato, apparisce evidentemente nei delitti 
materiali, dove il fallo delittuoso, che dovea portare il 
reato al successo richiesto, per la -consumaziuoe, può es- 
sere stator pienamente eseguito, e non ostante il reato me- 
desimo non esser consumato, fintantoché non abbia avuto 
luogo questo successo.' Se dunque amendué i progetti par- 
]ano>'Solamente di compimento del fatto delittuoso, e pu- 
niscono come fautore colui, che scieoli'meute presta {soc- 
corso, al delitto dopo compiuto il fallo; si dovrà punire 
di favoreggiamento 'anche quello, che dopo l'esecuzione 
del fatto ' agevola 'il successo del delitto. S’immagini esem- 
pigrazia, che un nipote avvelenilo zio, per lucrarne Tere- 
dità.> Appena Tagente ha fallò inghiottire al paziente la 
bevanda avvelenata, il fatto delTavvelenamento è compiuto. 
Ora supponiamo che Tavvelenatof appena seuteù primi 
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dolori, chieda deiroHo, o del latte,’ per liberarsi dal ve- 
leno, e che un terzo gli niegbi a bella posta le cose do- 
niandate, rompa l'orcio dell’olio, versi il latte, afGnchè 
Tavveleoato non ai liberi dal veleno, e che l’avvelenatore 
giunga così a conseguire 1’ eredità dello zio. Quel terzo 
non avrà fatto che aiutare il delinquente dopo il compi- 
pimento del fatto, ed agevolare il conseguimento delle 
utilità provenienti dal delitto. Quindi, secondo la letterale 
disposizione dei progetto di Badcn, dovrà esser considerato 
come fautore , e punito al più con la carcere : mentre 
è stato un vero ausiliatore del venefìcio, e, se non la 
pena di morte, merita almeno una lunga reclusione nella 
casa di disciplina. Nè si può addurre in contrario, che 
l'art. 120. designa il carattere del favoreggiamento, dicen- 
do, che l’assistenza debb’esser prestata all’ agente senza 
concerto anteriore. Cid significa, che al tempo, in cui 
viene intrapreso il fatto delittuoso, non abbia avuto luogo 
alcun accordo, nè alcuna promessa di favoreggiamento fra 
il delinquente ed il coadiuvante ; avvegnaché l’intervento 
di questa promessa avanti il delitto , o nella esecuzione 
di esso, convertirebbe il coadiuvante in ausiliatore. Ma 
nei delitti materiali, in cui il successo del fatto, e 
cosi la consiimazion del delitto non si verifica imme- 
diatameute insieme col compimento dell’alto delittuoso, 
intercede un intervallo fra questo compimento e l'avve- 
niniento di quel successo: e chiunque in questo inter- 
vallo, conoscendo il delitto, e d’accordo col delinquente, 
coadiuva costui, affinchè abbia luogo il successo, e sia 
conseguita l'utilità del reato, è certamente un ausiliatore; 
laddove, secondo l’art. 120. del progetto di Baden, dee 
giudicarsi fautore, perchè il suo accordo col delinquente 
avvenne dopo il compimento del fatto, sebbene avanti la 
sua consumazione. So bene, che nella maggior parte dei 
casi si cercherà, prima del compimento del fatto, di os- 
T. III. 8 
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sicurarsi razione, cbe deve agevolare il conseguimento 
del criminoso profitto : ma d*altra parte non è impossi- 
bile, che un delinquente, il quale crede di potersi aspet- 
tare un soccorso per ottenere rutilità criminosa, compisca 
Tatto principale del delitto, e poscia lo faccia conoscere 
ad un terzo, ed ecciti questo ad agevolargliene i vantaggi. 

Da lutto ciò si può con sicurezza concbiudere , cbe 
nel favoreggiamento è cosa pericolosa parlar solamente 
di compimento dell'azione delittuosa, mentre la sola con- 
I sumazione separa il favoreggiamento dalla partecipazione; 
e che è cosa doppiamente pericolosa indicare un favo- 
reggiamento, direUo ad ottenere le utilità del delitto, 
quando queste concorrono col criminoso successo. In que- 
sti due punti i progetti di WQrttemberg e di Baden me- 
riterebbero di esser modificati. Quanto agli atti, cbe ue'due 
progetti si riferiscono ad esempio del favoreggiamento, 
non è da dubitare, che non possano avere quest'indole: 
ma se si considera la sola forma esteriore dell'atto, ri- 
ierila nella legge, si scopre, cbe essa si può immaginare 
anche senza che vi si trovi un favoreggiamento. Chiun- 
que per esempio coadiuva un delinquente a fuggire, è 
fautore. Ma chi glMnsegnasse una via, chele conducesse 
nelle mani delia pubblica forza, o gli desse un cattivo 
legno, perchè facesse lentamente cammino, non si potrebbe 
certamente punire di favoreggiamento. Chiunque prende 
in custodia le cose guadagnate col delitto, o le compra, 
è dichiarato, fautore. Ma chi se ne facesse depositario, o 
acquirente, per serbarle, e restituirle al proprietario, non 
potrebbe giudicarsi colpevole di favoreggiamento. Si dirà, 
cbe allora viene a mancare il carattere precipuo del fa- 
voreggiamento, cioè il coadiuvamento del delitto e del 
delinquente. Ma appunto perchè questo interno carattere 
constituisce principalmente il favoreggiamento, il ripor- 
tare quelle forme esterno è inutile. Gli alti della custo- 
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dia» o della compra delle cose, e dell’occnltazione dei 
delinquenti, sono di per sè indifferenti. Solamente la causa 
interna e l’intenzione li tramuta in punibili ; perchè la 
maggior parte dei favoreggiamenti non contengono in sè 
medesimi alcun male materiale, che richiami necessaria- 
mente sopra di essi la ginstizia penale. Chiunque uccide 
un uomo richiama subito la giustizia penale ad investi- 
gare accuratamente il suo atto: ma chi presta assistenza 
ad un delinquente, non produce alcun pregiudizio mate- 
riale. Quindi ò più conveniente per un codice penale il 
fermare i caratteri interni del favoreggiamento, il dimo- 
strare, qual debba esser la causa e lo scopo di un atto, 
affinchè si possa considerare come favoreggiamento pu- 
nibile, che ristringersi a nominare certi atti esternamente 
designati, che possono essere e non essere favoreggiamenti, 
secondochè dipendono da questa, o da quella cagione, e 
sono animati da una, o da un’altra intenzione. 

. §• 8 . 

Pena del favoreggiamento tecondo i dottori 
e le leggi moderne. 

Quando le linee fondamentali della essenza di fatto 
d’nn atto punibile sono incerte, non è meraviglia il tro- 
vare la stessa incertezza nelle sanzioni penali, che lo con- 
templano. E ciò appunto è avvenuto nel favoreggiamento 
dei delitti. 1 giureconsulti , dominati sempre dall’ idea , 
che il favoreggiamento sia una specie di partecipazione 
al delitto, si contentano di suggerire pe’ fautori l’infimo 
grado ideila pena dovuta ai partecipanti: col qual prin- 
cipio concorda anche l' art. 84. del codice bavero , che 
vuol punito il fautore come un ausiliatore di terzo grado. 
I codici moderni, distinguendo meglio il fautore dall’au- 
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«liatore, 6s8ano all'incontro pel primo nna pena partico- 
lare, ma diversificano molto fra loro nella sua quantità. 
Mentre in fatti il codice di Sassonia minaccia ai Cantori 
nominati nell’art. SS. e 239. un terzo al più della pena 
stabilita pel delitto favoreggiato, il progetto di WOrttem- 
berg nell’art. 84., e quello di Baden nell’art. 121. colpi- 
scono il fautore di carcere, ó di multa, e nel favoreggia- 
mento per mestiere, salvi certi casi particolari, salgono 
fino alla casa di lavoro. Ma tutte queste leggi, nell'ade- 
guarc la pena entro la prescritta misura, non si prendono 
alcun pensiero del modo, in cui avvenne il favoreggia- 
mento, nà dell'intenzione del fautore, e prescrivono al 
giudice di considerar solamente la qualità e la quantità 
del delitto principale favoreggiato. Amendue questi pro- 
getti esimon per altro dalla pena del favoreggiamento i 
conjugi, i consanguinei e gli allini in linea ascendente e 
discendente senza dìiferenza di grado, i fratelli e i cognati, 
i tutori e i pupilli, i nutricalori e gli alunni, quando, come 
dice la legge di WÙrttemberg, ha avuto luogo per pro- 
teggere la persona dell’agente, o, come dice la legge di 
Badon, per proteggere l’agente dal discoprimento, o dalla 
persecuzion giudiciale; mentre il codice di Sassonia nel- 
l’art. 41. non libera i tutori e i pupilli, e nel favoreggia- 
mento dei delitti contro la proprietà, commesso per via 
di partecipazione ai loro frutti, si astien dal punire i geni- 
tori ed i figli solamente allor cbè ne hanno profittato per 
necessario sostentamento. 

Un errore cornane dì tutte queste disposikioni legali 
sembra esser quello di non avere' alcun riguardo, nella 
punizione def favoreggiamento, alla colpa particolare del 
fautore, alla causa, al modo, ed'all’inlenzionè, per coi 
favorisce, e di volere adeguata la pena dietro la sola qua- 
lità e quantità del delitto principale favoreggiato. Non si 
pud certamente negare, che questa qualità e quantità debba 
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tempre constiluire una norma della pena; perocchò il fa- 
voreggiamento, come delitto accessorio, sta in nna con- 
nessione immediata col delitto principale favoreggiato, e 
perciò dipende più o meno dalla ragion penale di questo. 
Ma sicòome il favoreggiamento ha pur la natura d' un 
reato speciale, dee contenere ancora in sò stesso i prin- 
cip) della sua varia punibilità. £ chiaro in fatti, che co- 
lui, il quale per mera compassione favoreggia un amico, 
autore d'un omicidio d’ impeto , è meno punibile di chi 
favoreggia un ladro , ricevendone in premio una parte 
delle cote involate : e ciò non ostante il primo, dietro 
la quantità del più grave ; delitto favoreggiato , soggiace 
ad una pena maggiore del secondo. E queste errore 
è tanto più grave nei progetti di Wùrtteroberg e di Baden, 
in quanto che essi adcgiian la pena del favoreggiamento 
dietro la sola qualità e quantità del delitto principale , 
niente considerando, che il fautore non ha alcuna cogni- 
aione immediata di esso, e che nella maggior parto dei 
casi la riceve dal delinquente; per modo che la pena del 
favoreggiamento non può esser determinata dalla qualità 
e quantità del delitto principale, ma solamente dalla co- 
gnizione, che il fautore ne ottiene dal principal delinquen- 
te. Se vien favoreggiato, e cosi sottratto alla persecuzion 
giudiciale un latrocinatore ; che si sia dato a conoscere 
per un semplice ladro, il fautore, che gli agevolò il modo 
di fuggire, non debb’essere certamente punito secondo la 
qualità del delitto principale di latrocinio. Il progetto di 
Wùrttemberg ha mostrato di dar qualche peso a questo 
osservazioni, in quanto che vuol punito il ricettatore del 
ladro, che considera come un fautore qualificato, s e- 
condo il grado della sua colpa, ed in ragion 
della pena deli ladro; mentre l’art. 239. del codice di 
Sassonia, sebbene nel determinare la pena della ricetta- 
zione abbia riguardo al fatto guadagno, propone poi un’al- 
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tra misara, come l’ unica, cioè la quantità del delitto 
principale. Ambedue queste leggi presentano si fatta nor- 
ma nella sola ricettazione, e rispetto al favoreggiamento 
in generale, singolarmente a quello diretto a frustrare la 
persecuzion giudiciale, si contentano di misurare la pena 
dalla qualità e quantità del delitto principale. Ma le loro 
prescrizioni penali sono mirabilmente diverse ; perocché 
la legge di Sassonia stabilisce come maximum dieci anni 
di casa di disciplina di primo grado, e la legge di WArt- 
temberg, due anni di carcere di circondario: dal ebe si 
scorge manifestamente, ebe l’indole e la punibilità del 
favoreggiamento è ancora molto lontana dalla desiderata 
chiarezza. Sembra del resto, che il tempo abbia condotto 
sempre più a separare il favoreggiamento dalla parteci- 
pazione al delitto, ed insieme a sottoporre ad una puni- 
zione più mite il favoreggiamento, giacché il progetto di 
Baden, che è il più recente, prescrive come maximum un 
solo anno di carcere. Il che per altro non sta in alcuna 
proporzione coi dieci anni di casa di disciplina del co- 
dice sassonico : onde si pud sicuramente concludere , o 
che è troppo rigorosa la legge di Sassonia, o che è troppo 
dolce il progetto di Baden. 

La grande incertezza, in coi uno si trova rispetto al- 
l’idea ed alla penalità del favoreggiamento, si riconosce 
poi chiaramente nelle disposizioni delle leggi moderne 
sopra i casi d'impunità del medesimo. Da essi in fatti è 
dato desumere, che si è per vero dire ravvisata la diversa 
direzione del favoreggiamento secondo la varia maniera 
del suo comparire, e secondo lo scopo del fautore , ma 
che non siamo ancora arrivati a meglio determinarne l’idea, 
a distinguerne con maggior precisione i modi, in cui si 
presenta, e ad indicarne più esattamente la penalità. 

L’art. 38. del codice di Sassonia dispone generalmente, 
che debba punirsi, qual fautore del commesso delitto, co- 
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lai, ch« coadiuva nn delinquente dopo il compimento 
del fatto, mediante ricettazione, agevolamento di fuga, 
occultazione o spaccio degli oggetti del reato, soppressione 
o distruzione delle vestigie, o degl'indizj dell’azione pu- 
nibile : e per tali atti Tari. 41. stabilisce l'impunità a prò 
dei congiunti ivi menzionati, purché abbiano operato so- 
lamente per proteggere la persona dell’ agente. Hell’art. 
939. all’Incontro, quanto ai delitti, che offendono la pro- 
prietà, sono puniti come fautori coloro, che scientemente 
ricevono, ascondono, acquistano, o spacciano cose altrui, 
tolte ingiustamente al loro possessore, o iii qualche modo 
ne traggon proGtto, senza che occorra guardare alle loro 
relazioni personali col delinquente principale. Dove per 
altro la moglie ed i figli ricevano il necessario sostenta- 
mento da oggetti ingiustamente acquistati, ciò non si dee 
riputare un guadagno illecito. Ma chiunque concede scien- 
temente ricetto a ladri, o a rapinatori, o spaccia per me- 
stiere cose rubate, o rapinate, è punito da un anno di 
casa di lavoro fino a sei anni di casa di disciplina. 

All’incontro il progetto di WOritemberg dichiara col- 
pevole di favoreggiamento chiunque coadiuva un delin- 
quente rispetto ad un delitto, ed adduce diversi esempj. 
Esime per altro (art. 86 ) dalla pena i prossimi congiunti, 
quando il favoreggiamento ha avuto luogo semplicemente 
per proteggere la persona dell’agente. Ma nell’art. 85. pu- 
nisce con la casa di lavoro il favoreggiamento per mestiere, 
e nell’art. 324. commina la carcere a colui, che con in- 
tenzion di guadagno dn ricovero al ladro, riceve, nasconde, 
acquista, od aiuta a spacciare merci di conosciuta pro- 
venienza furtiva, ancorché sia congiunto dcH’agcnte. 

Finalmente il progetto di Baden riconosce colpevole 
di favoreggiamento colui, che coadiuva il delinquente a 
conseguire, o a godere le utilità provenienti dal delitto, 
o a render vana la persecuzion gindiciale. E chiunque 
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favoreggia i delitli per mestiere soggiace, secondo Kart. 
122., alla casa di lavoro: ma, a tenore dell'art. 123., vanno 
liberi dalla pena i prossimi congiunti ivi nominati, quando 
non abbiano fatto che protegger l'agente dal discoprimen- 
to, o dalla persecuzion giudiciale. 

Dove si pongano a confronto questi tre codici , si 
scorge tosto, ebo, nel fissare l’ idea generale e la pena 
del favoreggiamento, non danno alcun peso al motivo di 
esso, ma si contentano del successo, e dell'intenzione di 
coadiuvare in qualche modo il principal delinquente re- 
lativamente al delitto. Solamente nella determinazion 
della pena queste leggi lasciano trasparire una differenza 
rispetto al motivo , per cui il favoreggiamento è avve- 
nuto; in quanto che lo dichiarano impunito nei prossimi 
congiunti, quando sia stato intrapreso semplicemente per 
proteggere l’ agente dal discoprimento, o dalla persecu- 
zion giudiciale. Suppongono dunque nn' altra specie di 
favoreggiamento, punibile ancora ne’ prossimi congiunti, 
e degno di maggior pena di quello prestato a vantag- 
gio della persona dell’ agente. Qual sard dunque sì fatto 
favoreggiamento, e da che si potrà riconoscere ? I men- 
zionati tre codici non ce ne danno alcuna distinta noti- 
zia : ma dalle loro disposizioni intorno alia riceltaziono 
del ladro risulta con sufficiente certezza, che al favoreg- 
giamento intrapreso per sostener la persona colpevole 
essi contrappongono quello eseguito per amor di guada- 
gno, e che lo voglion punito anche ne’ congiunti dell’a- 
gente. Dalla qual regola il solo codice di Sassonia eccettua 
la moglie ed i figli, in quanto l’utilità ricavata dal de- 
litto favoreggiatp si debba stimare un necessario sosten- 
tamento. Ma quando il favoreggiamento abbia luogo per 
mestiere, dee sempre applicarsi; a tenore di tutte c tre 
le dette leggi, una pena, e più grave: dal che si deduce, 
cho le medesime danno una special qualificazione al fa- 
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vore^giamento per amor di guadagno; perocché il favo* 
raggiare i delilli per mestiere non pud avere altro mo- 
tivo che il proprio interesse. Quanto è cerio poi, che le 
leggi distinguono, rispetto alla pena, il favoreggiamento 
diretto ad assicurare unicamente la persona del delin- 
quente, da quello prestato per amor di guadagno ; quanto 
è giusto, che specialmente qualiGchino quello prestato 
per mestiere; altrettanto questa differenza, desunta dal 
motivo e dallo scopo dell’atto, dovrebbe influir sull'idea, 
sull’essenza di fatto, e sulla misura generale della pena 
del favoreggiamento , avvegnaché solamente per questo 
mezzo possa rischiararsi con la debita luco la presente 
dottrina. ,, 
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lentaìivo per fitsar la natura e la Mensa di fatto ■ | 
del facoreggitmenio dei delitti. g 
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Tutte le azioni umane, come fenomeni riconoscibili 
del mondo esteriore, sono connesse col diritto penale, o 
col diritto civile, e, tuttoché simili esternamente, pren- 
dono indole diversa dall'uno, o, dall’altro. Quanto in uu'a- 
zione umana è maggiore la violazione rispetto alle norme 
penali, tanto e più discernibile dalle azioni, che conten- 
gono una violazioiie del dritto non minacciala ^alla legge 
criminale. viceversa quanto in un'.aziqnq,,è più lieve 
la violazione<:del .dritto, (tanto . più si accosta, allo azioni^ 
che sono indifferenti almeno per la legge penale, e tanto 
più é necessario, che il legislatore la determini esatta- 
mente, affinché sia remosso il pericolo di punire degli 
alti non comminati di pena. A questa maggiore necessità 
va per altro congiunta una maggioro difficolté ; onde 
esempigrazia è mollo più agevolo determinare il delitto 
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di oaiicidio, eh« qneHo di frode. Qoando ti riflette pèr* 
tento , cbe il favoreggiamento coniUte sempre in un’ a« 
alone susseguita al delitto già consumato, la quale percid 
non lo ba io alcuna maniera prodotto , si scopre , cbft 
forma uno degli ultimi anelli della catena degli atti de^ 
littuosi, contemplati dalla legge penale; cbe ai avvicina 
a quelle azioni, che non cadono più sotto di essa ; e che 
la sua precisa determinazione è tanto necessaria, quanto 
malagevole. 

Fra i requisiti non impugnati, nè impugnabili, del 
favoreggiamento, il primo si è, che consista in un’azione 
commessa con cognizione del delitto avvenuto; perocché, 
mancando questa cognizione, l’alto intrapreso' a rìgnardo 
del delitto, o del delinquente, non pud essere un favo* 
reggiamento del reato eseguito da un altro, ma solamente 
un fatto particolare punibile di per sé, o del tutto indif* 
ferente per la legge penale. Perciò il progetto di Baden, 
nella determinazion generale del favoreggiamento , ba 
posto giustamente questa cognizione: la quale nella di- 
scussione del codice di Wflrttemberg fu dichiarata, me- 
diante l’inserzione della parola scientemente, còme 
appartenente all’essenza del favoreggiamento. E sebbene 
il codice di Sassonia non abbia rammentato questa co- 
gnizione nella definizione del favoreggiamento (art. 38),' 
r ha per altro riguardata necessaria nella ricettazione 
(art. 239.), servendosi dell’avverbio scientemente; 
cosicché non si può dubitare," che nel favoreggiamento 
generale non si richieda una tal cognizione come fon- 
damento precipuo della sua idea. 

Un secondo requisito incontrastabile dei favoreggia- 
menti si è, che sieno eseguiti dopo la consumazion del 
delitto, e senza che ne fosse stata fatta antecedente pro- 
messa al delinquente. Imperocché se hanno luogo con 
cognizione di un delitto intrapreso, e non ancora consa- 


Digitized by Google 



1S3 


nato, sono atti di coopcrazione, e di soccorso, e l’agento 
cade allora sotto I’ idea di ausiliatore , o partecipante , 
non di fautore. Tutte le moderne leggi sono concordi in 
questo proposito: ma non esprimono con sufBciente pre- 
cisione si fatto requisito , quando parlano solamente di 
azioni avvenute dopo il compimento del fatto. 
Nel §. 7. della presente dissertazione é stato già dimo- 
strato , che questa formula non designa esattamente la 
consumazione del delitto principale, la quale vuol essere 
precisamente espressa nella definizione del favoreggia- 
mento. Anzi è da credere, che neppure la formula dopo 
la consumazione dei fatto sia intieramente haste- 
Tole a distinguere debitamente il favoreggiamento dal 
soccorso, che è sempre più grave. S'immagini per esem- 
pio, che un ladro, tolte le cose dai loro posto, le ahhia 
raccolte insieme , e che col suo fagotto sia giù in pro- 
cinto d‘ uscir della casa, in cui ha commesso il furto. 
Alla porta di casa gli si fa incontro il servitore del do- 
rnhato, si accorge tosto del furto, può gridare aiuto, e 
fermare il ladro: ma in quella vece accetta del danaro 
da lui, e lo lascia tranquillamente andare con le cose in- 
volate. Secondo la teorica del pigliamento, oggidì rice- 
vuta comunemente, il furto era qui consumato, quando 
il servitore incontrò il ladro, ed avutone danaro lo lasciò 
tranquillamente partire. Quel servitore sarebbe dunque 
un fautore del furto. Eppure si dovrà considerare come 
un ausiliatore , che ha contribuito essenzialmente alla 
consumazion del delitto, rispetto aU’utilità presa di mira 
dall’ agente principale. L’ Inconveniente sarebbe .nncora 
più grave nell'incendio. Imperocché, se questo delitto si 
consuma con lo scoppiare del fuoco, come dice la legge 
di Wùrttemberg, o col porre in fiamme, come dice il 
progetto di Baden, non sarà che fautore quel famigliare, 
che, potendo soffocare col piè le scintille suscitale dal- 
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r incendiario, prende danaro da lui per rimanersi spet* 
talore tranquillo, e per insegnargli inoltre una via segreta 
di foga ; mentre è veramente un ausiliatore, che ha mo- 
ntato una pena poco minore dell’agente principale. Sa- 
rebbe facile moltiplicare gli esempj; ma questi due ri- 
feriti, dove specialmente si connettano con quanto si è 
detto nel §. 7., bastano a dimostrare, che, per distinguere 
esattamente il favoreggiamento dalla partecipazione e 
dall’aiuto, non basta richiedere, che il delitto principale 
sia stato favoreggiato dopo la consumazione del fatto, ma 
bisogna indagare una più precisa determinazione, se non 
si vuole incorrere nel difetto di colpire con la pena troppa 
leggiera del fautore un delinquente , che si avvicina al 
coautore. Nè si dica, che in amendue gli addotti esempj ‘ 
si presenta semplicemente il difetto d’ impedimento di 
un delitto. Imperocché, dove si rifletta, che il carattere 
essenziale del non impedimento consiste nell’ assoluta 
passività del non impediente, e che qui abbiamo una vera 
azione positiva del sopravvenuto all’ esecuzione il quale 
non solamente tace , ma prende danaro , ed agevola la 
fuga del delinquente, ci convinceremo di leggieri, che 
non è questa I idea, sotto di cui possano riportarsi i no- 
stri casi. Air essenza del non impedimento appartiene , 
che il conoscitore della preparazione 4 dei tentativi ^ o 
della esecuzione non faccia alcun passo per impedire il 
delitto, ma lo lasci- accadere, astenendosi per altro da 
qualunque partecipazione. Il non impedimento adunque 
è relativo al tempo anteriore alla consumazion del de- 
litto. Se all’ incontro si prendo a contemplare I’ essenza 
del favoreggiamento, si riconosco, che è capitale carat- 
tere del medesimo la consumazione del delitto favoreg- 
giato , il quale dee potersi considerare come un fatto 
pienamente terminato. Ed ai)punto per questo gli atti di 
favoreggiamento non stanno in uua relaziono immediata 
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col delitto, ma piuttosto con la persona del delinquente, 
che viene aiutato a fuggire, o coi successi delittuosi già 
prodotti da lui, in quanto gli venga prestato soccorso a 
spacciare le cose involate. Ma quando si esamina nn/a> 

EÌone, diretta in vero S favorire il delitto, ma eseguila 
nel tempo, io cui quello avveniva, si vede, che la mede- 
sima si connette con l’avvenimento, e perciò col delitto. 

In quel tempo il delitto può certamente essere stato con- 
sumato in senso giuridico: ma la consumazione è un’i- 
dea giuridica, introdotta a fino di designare i caratteri, > 
da cui dipende l'integrità di un reato e della sua puni- 
sione. Del resto I’ avvenimento della consumazione può 
avere nello spazio del tempo una dorala , nella quale , 
sebbene l’ agente principale non possa fare di più per 
consumare il delitto, un terzo per altro abbia modo di 
onirvisi in guisa da cooperare all’ effetto delittuoso. Se 
cosi è, ragion vorrà, che il delitto si consideri consumato 
rispetto all’ agente principale: ma rispetto al successo 
del delitto, ed a chi ne soffre il pregiudizio può tuttavia 
venire arrecata una contribuzione, che si presenta piut- 
tosto sotto l’aspetto di partecipazione, che di vero favo- 
reggiamento. Il che avrà luogo principalmente allorchò 
un terzo si aggiunga a terminare intieramente un delitto, 
del quale avrebbe potuto distornare il successo. Se nel 
primo degli esempi surriferiti il servitore avesse gridalo ; 
al ladro; questi sarebbe stato costretto a gettar via il fa- 
gotto involato, e la sottrazione non sarebbe, a riguardo 
del proprietario , avvenuta. E se nel secondo esempio 
fosse stalo dato il segnale dell’incendio, il fuoco sarebbe 
rimasto estinto senza alcun danno, mentre la casa è an- 
data in cenere. Nell’uno e nell’altro caso il terzo ha con- 
tribuito al successo del delitto, e perciò merita di esser 
punito come ausiliatore. Per distinguer dunque a dovere j 
il favoreggiamento dalla partecipazione, non solo biso- | 
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gntrà riporlo fn un atto posteriore alla consumarion del 
delitto, ma farà d’uopo aggiugnere ancora, che mediante 
quell’atto l'agente non abbia contribuito ad ef- 
fettuare il delitto nel suo successo contro 
il subietto passivo. 

Per cià che concerne il favoreggia mento rispetto al 
modo della sua esterna comparsa, allo scopo, che si pro- 
pone l’agente, ed al motivo, che lo determina ad operare, 
le leggi moderne non fanno distinzioni sufficienti, ed in 
questa materia confondono sempre gli atti di ricettazione, 
cbe dovrebbero constitulre uno speciale reato per sè stante. 

I progetti di Wfirttemberg e di Baden citano espressamente 
certe azioni, cbe debbono contenere il favoreggiamento 
nella sua esterna comparsa: vale a dire l’occultazione dri 
delinq uente, la soppressione delle traccio del de- 
litto, c l’occultazione o l’acquisto delle cose guadn- 
gnate col delitto. Ma questi titoli non si possono se- 
parare, come è stato fatto ; perchè in tutti e tre si pud 
presentare affatto egualmente il favoreggiamento, che 
principalmente consiste nello scopo e nel motivo. Quando 
in fatti si ammette, cim un favoreggiamento è avvenuto 
per frustrare la persecuzion giudiciale , il fautore pud 
tanto avere occultato il delinquente , quanto aiutato a 
sopprimere le traccio cbe in lui si trovavano, o nascosto 
le cose geadagnate , come vestigio del reato. Ed il mo- 
tivo di questi tre atti pud essere stato lo stesso. Allorché 
taluno, per sodisfare la propria avidità, prende danaro da 
un delinquete per favoreggiare un reato, pud tanto oc- 
cultare il delinquente , quanto le traccio cbe in lui si 
ritrovano, o le cose guadagnate, come vestigio del delitto: 
nel qoal caso tutti e tre quegli alti sono diretti allo stesso 
scopo, e derivano dallo stesso motivo, per modo cbe non 
si sa veder la ragione, per cui si distinguono in tre ca- ^ 
legorie. Inoltre da tal distinzione pud facilmente proce- 
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dere, che il giudice amipetta in quel fautore, cbe si rese 
colpevole di due o tre atti di questa specie, un favoreg- 
giamento più grave e quasi continuato, e cbe perciò pu- 
nisca il fautore, cbe occultò il delinquente e le cose gua- 
dagnate col delitto, più di colui, cbe nascose soltanto il 
delinquente, tuttoché non interceda fra loro alcuna reai 
dilTerenza, l'atto favoreggìante sia eguale in sè stesso, e 
dalla maggiore o minore estensione del medesimo le leggi 
non faccian dipendere una pena maggiore o minore. Anzi 
le leggi non potrebber nemmeno prescrivere una diversa 
quantità di pena secondo Testensione deH'atto favoreggian- 
te; perchè dipende puramente dal caso, cbe il delinquente 
occultato porti sopra di sè le vestigie del delitto, ed abbia 
in dosso le cose guadagnate, e che perciò il nascondi- 
mento del malfattore contenga nel medesimo tempo la 
soppression delle treccie del maleficio, e Toccultazion delle 
cose da esso provenienti. In special modo poi non si 
sa comprendere il perché si faccia un titolo particolare 
della soppressione delle vestigie e dei mezzi probatorj 
del delitto, mentre il nascondere il delinquente, e l'age- 
volargli la fuga, è un cancellare la traccia principale del- 
mnleGcio , e l'occultare o spacciare le cose guadagnate 
col reato equivale al distruggere le prove di esso. Oltre 
di che nei due primi titoli, i quali contemplano 1* oc- 
cultazione del delinquente, , e la soppression delle prove 
del reato, si presenta principalmente il favoreggiamento 
diretto a sostener la persona del malfattore, e nel terzo 
titolo, il quale contempla il soccorso a 'spacciar le cose 
guadagnate col delitto, si presenta specialmente il favo- 
reggiamento prestalo per proprio interesse: le quali specie 
si dovrebbero piuttosto* distinguere per la pena, che per » 
la descrizione della forma esterna dell'atto. In questa 
descrizione è certamente impossibile scandagliare ed ab- 
bracciare tulli i casi immaginabili di favoreggiamento; . 
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ìt quale nnn è constdnitò' dalla forma esterna déH’attót 
ma dallo scopo e dal motivo. E quando si dà troppo peso 
alla forma esterna dell’atto, v’è da temere, che il giudice 
punisca , come favoreggia'menti , dei fatti , che hanno là 
forma esterna di quelli esemplificati per tali dalla- legge, 
e ne mandi impuniti altri, perchè non li trova- contenuti 
nelle tre categorie, sebbene i primi non sieno, e gli ul- 
timi sieno'veri favoreggiamenti. * 

Per lo che in vece di ristringersi alla forma' esterna 
degli alti generici di favoreggiamento, bisognerebbe ele- 
varsi allo scopo ed al motivo di essi, ed additarne la for- 
ma esterna nel solo rispetto del loro successo. In que- 
sto proposito si ptiò veramente parlare di atti, che coa- 
«liuvino il delinquente dopo la consuroazion del delitto. 
Imperocché il favoreggiamento dee servire in qualche 
guisa al vantaggio del malfattore , se l’ atto ha da avere 
una relazione col maleficio, e con chi lo commise, e dee 
possedere nei medesimo tempo una direzione ingiusta e 
'punibile. Ma dove se ne consideri lo scopo, si concorda 
generalmente, che lai mira precipua del fautore è quella 
di liberar dalla pena il delinquente, e di difficultare e 
frustrare la persecuzion crìminaie. Questo fine,- che si 
manifesta principalmente uon l’Occultare il delirtqnente, 
con Tagevoiargli la foga, è col sopprimere le vesligie del 
delitto, è additato dal progetto di Baden, in quanto parla 
di un favoreggiamento inteso a frustrare la perse- 
cuzion criminale. E siccome questa abbraccia l'in- 
tiero procediménto diretto a scoprire e a punire un de- 
linquente; così la detta 'espressione sembra significar 
pienamente quella direzione dei favoreggiamento , della 
quale , parliamo. Il fautore, che si propone si fatto scopo, 
dirige il suo atto principalmente al delinquente, verso il 
quale il più delle volle ha motivo di usare dei personali 
riguardi. Ma quando il fautore dirìgo principalmente il 
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8110 allo alle cose guadagnato col delilto favoreggialo; 
quando occulta gli oggetti rubati, gli acquista, o gli spac> 
eia ad altri ; è animalo per lo più dal motivo del proprio 
vantaggio, ossia dal desio di sodisfare al proprio interesse. 
Poiché per altro il favoreggiamento non è un delilto par> 
ticolnrev che stia per só solo, ma nella sua qualità di ac- 
cessorio acquista importanza giurìdica dalla sua relazione 
col delilto principale; così non può esser determinalo da 
un ^motivo proprio ed ìndipendente, ma la sua nozione 
dee sempre connettersi col reato principale favoreggiato. 
Or siccome in questo caso il favoreggiamento sì dirigo 
principalmente alle cose guadagnale col delitto, le quali 
pel delinquente principale constituiscono il profitto rica- 
vato dalla consumazione; cosi l'idea del favoreggiamento 
dee riferirsi, quanto al suo scopo, a questo profitto, ed 
additarlo. Il progetto di Baden si ò avvicinalo mullissinto 
a questa indicazione, parlando dì quel fautore, clic pre- 
sta servigio al delinqentc principale, per fargli ottenere 
o godere i vantaggi provenienti dal delitto. Ma questa de- 
signazione esce fuori dei termini del vero favoreggiamen- 
to. È stato già dimostrato di sopra, che quando nel fa- 
voreggiamento sì parla diconsumalo delilto, non dee darsi 
a questa consumazione il senso giuridico relativo all'agente 
principale, ma sotto di essa sì deve intendere la intiera 
csccuzion criminosa portata al suo pieno successo contro 
il suhietto passivo. Or se nell’idea del favoreggiamento si 
ammette ancora un servìgio, che coadiuvi a conseguire i 
vantaggi del delitto principale, si viene a presupporre, che 
l’autore di questo non sìa pervenuto ad ottenerli compiu- 
tamente, e che il fautore lo aiuti a pervenire a tal meta. 
K, ciò essendo, l'azione del fautore non si dirìge più allo 
sole utilità del delitto principale, come fatto onninamente 
terminato o conchiuso, ma sta in una relazione immediata 
col subietto passivo, facondo si, che si accresca un pro- 
T. III. 9 
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giudizio a lui, ed un profitto al malfattore. Nou è dunque 
un favoreggiamento, ma un aiuto preatato al delitto; onde 
l’espressione del progetto di Baden di agevolamento a 
conseguire il vantaggio del delitto è assolutamente da ri- 
gettarsi. Sotto di essa in fatti si dovrebbe per esempio 
intendere il caso del ladro, , che non portasse il mantello 
rubato, e solamente dalla vendita di esso, fatta dal fau- 
tore, avesse ottenuto il profitto del furto. Ma l’idea di 
conseguimento del profitto comprende ancora il concetto 
di pervenire al medesimo, e perciò non può riguardarsi 
come un’esatta significazione del favoreggiamento. L’espres- 
sione di agevolare il godimento dei vantaggi è più giusta, 
perchè non si può godere che ciò che si possiede pie- 
namente, e quindi presuppone l’intiero successo del reato 
principale. Ma siccome un vantaggio del delitto principale 
può esser goduto non totalmente, nè subito; così non bi- 
sogna contentarsi del solo vocabolo godimento. Kiflet- 
tendo pertanto, che il favoreggiamento relativo alle cose 
guadagnate col delitto si eseguisce principalmente coH’oc- 
cultarle, o nasconderle, col renderle incapaci di essere 
riconosciute, o con l’esitarle in luoghi remoli, e che cosi 
rimane assicurato il profitto del prìncipal delinquente, 
sarà molto meglio indicare il favoreggiamento, dicendo, 
che esso consiste nell’agevolare il godimento e l’ assicu- 
ranza degli utili provenienti dal reato principale. Il difetto 
di sicurtà del profitto delittuoso dipende principalmente 
dallo scoprimento del maleficio: e cosi la parola assì- 
cur anza indica ad un tempo l’occultazion del vantaggio. 
Quando poi si ripone il favoreggiamento nell’ agevolare 
il godimento, e nell’assicurare le utilità del delitto prin- 
cipale, si abbraccia ancora un motivo, che, quantunque di 
rado, pur talvolta sì presenta, quello cioè di favoreggiare 
non per interesse proprio, nè per riguardi personali verso 
il malfattore, ma per malvagità c spirito di vendetta contro 
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H danneggiato dal tnaleflcio, affinchè non sia risarcito il 
pregiudizio arrecatogli. Un’altra specie di favoreggiamento 
non raro, che già si chiamava col nome di partecipazione 
susseguente, consiste nel coadiuvare con lo smercio delle 
cose rubate il principal delinquente,’ dopo la consumazion 
del delitto, ad oggetto di prendere una porzione delle 
medesime. Il motivo di ciò è certamente l’interèsse ; ma 
si cerca ad un tempo di frustrare, in un modo, o in un 
altro, la persecuzion giudiciale, e di procurare al prin- 
cipal delinquente il godimento e la sicurtà delle cose gua- 
dagnale col reato, di maniera che si pud dire, che questo 
fino del favoreggiamento si trovi contenuto nei fini pre- 
nominati. Se non che in questi il favore è principalmente 
diretto al meglio del principal delinquente , cioè a pro- 
curare, che egli non sia punito, e che rimanga in possesso 
delle coso guadagnate: mentre quivi il fautore mira al 
proprio vantaggio, e vuole, che gli utili del delitto tra- 
passino in lui. Anzi talora accade, ch’ei voglia ottenerli 
tutti, senza lasciarne alcuno al principal delinquente. A 
me si è presentato un caso, in cui il fautore non aveva 
menomamente diretto la propria azione ad occultare il 
principal delinquente, ma promosso all'incontro la perse- 
cuzion giudiciale di lui, per non dargli alcuna parte delle 
cose rubate, depositate dal ladro in sue mani, e per libe- 
rarsi da un incomodo testimone. Qui non si trattava di 
favoreggiamento diretto al principal delinquente, al quale 
non si voleva assicurare alcun vantaggio, o godimento : 
ma l'agente cercava di assicurare a sè solo le cose sot- 
tratte. Si favoriva il delitto con l'unica mira .di profittare 
del suo intiero successo : si nascondevano le coso involate 
per propio conto. Per lo che non sarà superfluo inserire 
anche questo scopo nella definizione del favoreggiamento, 
Aggiungendo a’ suoi fini anche quello della propria par- 
tecipazione allo cose guadagnate col delitto. 
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Quando il favoreggiamento si considera dirotto a coadiu- 
vare il delinquente, si riconosce di leggieri, ebe questa 
idea non è applicabile al caso riferito, in cui non fu pre- 
stato alcun sefvigio al principal malfattore, per frustrare 
la persecuzion giudiciale, o fargli godere, ed assicurargli 
il criminoso profitto. Ma d'altra parte qui si ritrova un 
favoreggiamento del delitto, perchè col ricevere sciente- 
mente e ritenere le cose, con esso guadagnate, si viene 
a nasconder l’acquisto, che di quelle si è fatto dal delin- 
quente, al quale si rende un servigio, negando la loro 
provenienza da lui. Del resto Tallo favorevole può essere 
io molti casi diretto non tanto al delinquente, quanto al 
snccesso, che è nato dal delitto. Laonde non sarebbe inop- 
portuno tener conto ancora di ogni agevolamento delle 
conseguenze criminose: il quale, anche prescindendo af- 
fatto dal delinquente, cade sotto l’idea del favore prestato 
al delitto. 

I motivi poi del favoreggiamento si possono ridurre 
ai seguenti. 0 il fautore ha operato soltanto per riguardi 
personali verso il delinquente, esempigrazia per compas- 
sione; o per proprio interesse, cioè per ricavare un’uti- 
lità dalla sua azione; o per malvagità e spirito di ven- 
detta contro il danneggiato dal delitto; o finalmente per 
paura del malfattore. Questi, molivi per altro non hanno 
una eguale influenza sul modo di favoreggiare. Per ri- 
guardi-personali verso il delinquente, tanto si pud nascon- 
der Ini, quanto spacciare le cose guadagnate col delitto: 
. per proprio interesse, tanto si pud pigliare una porzione 
degli oggetti rubati , quanto prestare al delinquente un 
aiuto prezzolato, perchè fugga. E siccome questi mo- 
tivi, mentre possono determinare la misura penale del 
favoreggiamento, non contengono per altro il fondamento 
della sua penalità, il quale consiste nel coadiuvare il de- 
linquente 0 il delitto, con cognizione del delitto medesi- 
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mo; così non 'sarà conveniente inserirli nella definizione. 
Non si dee trascurare airopposto, che certi coadiiivamenti, 
che contengono un favore effettivo pel principal delin- 
quente, possono, rispetto al fautore, constituiro un reato 
per sé stante : come se un impiegato, violando il sno do- 
vere oflìciaie, aiutasse un malfattorea fuggire. Fa d'uopo 
ancora avvertire, 'che si danno delitti, che, sebbene pos- 
sano essere affatto consumati dall’agente principale, hanno 
per altro una durata di atti di rommissiene, intervenendo 
ai quali non si favoreggia il delitto, già compioto dall’al- 
tro, ma si contrae un reato, che sta di per sè. Cid si ve- 
riCca principalmente nella falsa moneta. Questo delitto ai 
considera consumato mediante la fabbricazione delle false 
monete con l’intenzion di spacciarle : e la loro diffusione 
etTettiva non è che una circostanza aggravante la pena. 
Or se un terzo nceve dal falso monetiere un numero di 
false monete e le spaccia, si potrebbe giudicare fautore 
del delitto, perchè aliena gli oggetti da esso provenienti, 
ed agevola al principal delinquente il godimenfo del cri- 
minoso profitto. Non di meno da tutte le leggi vico ri- 
guardato come diffonditore di falso monete di concerto col 
fabbricatore, e trattato alla pari di questo. A cid vuoisi 
avvertire nella definizione del favoreggiamento, ad effetto 
di escluderne quelle azioni, con le quali si commette un 
delitto per sè stante. 

Tutte le coso fio qui dette sì riferiscono al favoreg- 
giamento' di un delitto gìd consumato. Ma il favoreggia- 
mento diretto a frustrare la persccuzion giudiciale pud 
aver luogo ancora nel tentativo delittuoso. All’essenza in 
fatti del favoreggiamento basta che sia stalo favorito un 
fatto punibile, commesso senza cooperazione del fautore. 
Un tentativo andato a vuoto è un fatto punibile, e percid 
pud aver luogo un favoreggiamento posteriore alla sua 
esecuzione. ’ 
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. A tenore di qneite premesse si potrebbe stabilire : 
Chiunqiu, sensa precedente concerto col delinquente^ coadiuva 
eeientemente il delitto dopo la sua consumazione, o dopo il 
tentativo, avvenutone, o rispetto al delinquente, o al successo 
del delitto, sema per altro .contribuire con la propria azione 
a portare ad effetto il delitto, o il tentativo^ tanto aiutando 
il delinquente a godere e ad assicurare i profitti del delitto, 
o a frustrare la iperseeuzion giudiciale, quanto promovendo 
il delitto per partecipare alle cose^ con esso guadagnate ; 
postochi la sua azione non eonstituisea un delitto per si 
stante, ti rende colpevole del delitto accessorio di favoreg- 
giamento. 

- Appena occorre notare, cbe^neV determinare Tatato 
e il non impedimento punibile dei delitti, non meno che 
que^^li alti, che, mentre favoreggiano il delitto altrui, con- 
tengono un reato per sò stante, fa di mestieri aver riguardo 
a questa definizione del favoreggiamento, e sempre stabi- 
lire la respettiva idea giurìdica deU’aiuto, del non impe- 
dimento, e del delitto per sé stante. 

. . §• f 0" • 

Pena' del favoreggiamento. 

Quando il maximum della pena, fissalo pel favoreg- 
giamento dal codice di Sassonia in dieci anni di casa di 
disciplina di primo grado, si pone a confronto col maxi- 
mum, proposto dal progetto di Baden in un anno di car- 
cere di circondarib, ai scorge tosto, che in questa dottrina 
non si professano massime concordi. Secondo i moderni 
il diritto penale si fonda sul principio della giustizia; e 
coloro, cbe lo adottano, hanno il vantaggio di accreditare 
le pene concrete come assolutamente giusto. Ma questa 
base del diritto penale non mi è mai voluta apparire ben 
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chiara. La giustizia è certamente un attributo necessario 
della péna: ma questo attributo non può conslituirbe\U 
fondamento. Certo, se la teorica della giustizia sentendo 
nel senso, in, cui l*ha sviluppata recentemente Trefurt 
nelle sue contribuzioni alla critica del progettò di Baden 
( Archivio 1838 p^ 427. in nota ) ; se la pena non dee cu: 
rarsi di alcuna relazione concreta, ma solamente sostenere 


e conservare nella sua efficaciaàl diritto astratto ; si cou> ' 

cederà, che ritrovi il suo fondamento nell* idea. Ma sic- 

* 

come il delitto è un fenomeno esterno del mondo 'sensi- 
bile,* debb'esser tale ancorala pena: od in questo rispetto 
essa contempla le manifestazioni esteriori e concrete del 
delitto come sue conseguenze, e vien cosi necessariaroeute 
determinata* nella esterna comparsa, della sua specie e 
misura. Ammettendo in fatti, che la. pena non dovesse ' 
riferirsi che al diritto in astratto, farebbe d*uopo, avver- 
tire, che questo è sempre uno edidentico. il diritto alla 
vita considerato in astraltp è uguale al diritto alla salute, 
o agli averi: e per proteggere questo diritto unico ed iden- 
tico basterebbe una pena unica ed identica, la quale ver- 
rebbe ad esser la sola giuridicamente fondata. Ma che una 
pena unica ed identica non sodisfaccia al bisogno, è propo; 
^sizìone, che non ha d’uopo di prova. Ed appunto perche 
non può essere io ogni caso unica ed. identica, ma fa di 
mestieri che sìa un fenomeno esterno di maniera diversa, 
bisogna che si adatti ai vafj fenomeni esterni, i quali si ri- 
ducono alla violazione concreta del drillo, ed alla persona 
del delinquente. La teorica dellagiuslizia assoluta del dì- 
• ritto penale consiste in somma nel riconoscere, che la 
pena è, e debb’essere una conseguenza necessaria del de- 
litto, e riposa sulla legge dei contrapposti, che. si mani- 
festa in ogni parte della creazione. 

Quantunque per altro non si'professi'questa dottrina, 
si può riguardare il favoreggiamento corno un’azione mal- 


' Tagia in sè stessa, ed esternamente punibile. Siccome bensì 
il fautore non ha conlribuilo a produrrei! reato princi- 
pale,, ma la sua azione è necessariamente connessa con 
quello, o col suo autore; così nell’adeguare la pena del 
favoreggiamento bisognerd precipuamente guardare al reato 
principale ed alla sua punizione. Considerando per altro. 
Che il fautore non commette un delitto per sè stante, la 
misura della sua punizione non potrà essere gran fatto 
elevata neppure nel suo maximum; cosicché i dieci anni 
di casa di disciplina minacciati dal .codice di Sassonia 
saranno un castigo evidentemente soverefaìo. Una pena cri- 
minale, che vada congiunta alla privazion deU’onore, non 
ai dovrebbe imporre giammai al favoreggiamento : ed tm 
anno di carcere, stabilito come maximum dal progetto di 
Baden, sembra che sia sufficiente. Imperocché, quand'an- 
che il favoreggiamento, avvenuto per frustrare la persecu- 
zion giiidiciale d’ nn delinquente, si volesse considerare 
come una specie di ribellione contro il pubblico potere, 
ossa per altro sarebbe sempre tenne, non essendo ancora 
il delinquente nelle mani doirautorìtà, né avendo por anco 
il tribunale investigato le traccié del delitto, che furono 
per avventura cancellate. Di più la liberazione d’un car- 
ceralo, la quale è certamente meritevole di maggior ca- 
stigo, soggiace da per lutto a pene restrittive non infa- 
manti. Ed il favoreggiamento avvenuto con la sola mira 
di partecipare agli utili del delitto, comechè non contri- 
buisce menomamente al medesimo, che è un fatto già 
consumato, non merita maggior pena di quel favoreggia- 
mento, che rende vano il diritto dello Stato alla puni-‘ 
zion dei delitti ; anzi dovrà sempre rimanere al di sotto 
della misura penale della liberazione de’carcerati. Laonde 
non si sa spiegare il perché il codice di Sassonia nell’art. 
109. potesse minacciare come maximum la pena di duo 
anni di casa di lavoro alla liberazione anche violenta d'un 
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rnrcerato, e dieci anni di casa disciplina al favoreggia- 
raenlo diretto a frustrare la persecuzion giudiciale. 

'< Le leggi hanno prescritto, che l'indole del reato prin- 
cipale sia l’unico modulo della misura giudiciale nel pu- 
nire il favoreggiamento: ma hanno poi riconosciuto l’in- 
sufficienza dì questo principio col dÌ 9 hiararc impunito in 
certe persone il favoreggiamento, intrapreso unicamente 
per proteggere la persona «l'un delinquente^ Dal che ap- 
parisce, che- stlmanoi degno di maggior pena il favoreg- 
giamento, prestato per so<lisfare alia propria avidità, come 
quello, che non. dee giammai rimanere impunito. Il fa- 
voreggiamento avvenuto soltanto per proteggere la persona 
d’un delinquente dipende il più delle volle da personali 
riguardi verso di lui. La compassione, la conoscenza , il 
timore sono sovente i' mutivi di questo favoreggiamento, 
animato perciò da impulsi mimo punibili deU'inleresso. Ma 
quando le leggi prenominate lasciano generalmente im- 
punito in certe persone il favoreggiamento indirizzalo alla 
sola prolezion personale, conipreiMlono sotto questa impu- 
nità ancora i casi, in cui venga favoreggiata per mercede 
la persona del reo, i quali non dovrebbero andare immuni 
da pena. Imperocché il >vero fondamento della minore 
penalità non consiste' nell’esser diretto il favoreggiamento 
alla sola protezion personale del delinquente, ma nell'es- 
sere avvenuto per riguardi personali verso di luì, e non 
per interesse. Questi due impulsi posti a confronto fra loro 
dovrebbero tirarsi dietro un diverso maximum di pena; di 
maniera che il maximum del favoreggiamento prestato per 
riguardi personali fosse |a metà dì quello imposto al favo- 
reggiamento intrapreso per interesse, e nel primo modo di 
favorire potesse aver hiogo anche la multa, il secondo sog- 
giacesse ili ogni caso alla carcere. Fissato per < altro 1* in- 
teresse come un modulo della misura giudiciale, si dovrà 
inoltre badare alla quantità del vantaggio ritratto, la quale 
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prÌDcipalmente rilera allorquando il favoreggiamento con- 
siste soltanto nella propria partecipazione alle utilità del 
reato, od è indirizzato ad assicurarne al delinquente il pro- 
fitto. Nelle persooé strettamente congiunte accade ancora, 
che il favoreggiamento commesso per riguardi personali 
si tragga dietro di ^ua natura un vantaggio pe’fautorl. Se 
il marito ruba de’comestibili, o dei tessuti da far vesti, 
il favoreggiamento della moglie conterrà un vantaggio an- 
cora per lei. Lo stesso ha luogo tra genitori e figliuoli. 
E perciò si dovrà, come ha pur fatto il codice di Sassonia 
nell’art. 239., lasciare impunito in questo rispetto il fau- 
tore ,* perchè il suo favoreggiamento della persona è ia- 
separahile da quello relativo alle utilità. Anche fra altre 
persone intimamente congiunte un favoreggiamento pre- 
stato per riguardi personali verso l'agente conterrà fre- 
quentemente un vantaggio pel fautore : il quale per altro 
può sempre mantener pura la mano da ogni criminoso 
profitto, e, quand’anche nasconda, esempigrazia, le cose 
guadagnate col reato, può occultarle soltanto come traccio 
di esso, ad effetto di frustrare la persecuzion giudiciale. 
Ed in tal caso egli potrà meritare l'impunità, ognoracbè 
si sia limitato a celare il delitto di un prossimo parente, 
senza partecipare agli ntili criminosi, nè farsi pagare della 
sua azione. Negli altri rari casi, in<cui il favoreggiamento 
provenga da spirito di vendetta contro il danneggiato dal 
maleficio, si comprende agevolmente, che questo motivo 
è da equipararsi a quello dell’ interesse. £ per abbrac- 
ciare generalmente gli altri ingiusti motivi di favoreggia- 
mento, che si possono immaginare, sarà opportuno ser- 
virsi della formula: per interesse o per altra 
malvagia ragione. La giusta misura giudiciale delia 
pena del favoreggiamento rimane poi compiutamente e si- 
curamente determinata dal contrario motivo meno puni- 
bile, che nasce dai soli personali riguardi verso l’agente. 
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- Dietro queste premesse, le' regole relative alla pena 
del favoreggiamento potrebbero esser distese cosi. 

Il facareggiamento, avuto $etnpre riguardo alla cogmi- 
xione, chi ebbe t’agente, della qualità e quantità del delitto 
principale, -i colpito di multa, o di carcere fino a tei mc*t, 
quando fu prestato tol amente per proteggere la per tona del 
delinquente. Ma te fu prettato per interette o per altra mal~ <■ 
ragia ragione é colpito, tecondo futilità ricavatane, con la 
carcere fino ad un anno. :■ 

Il favoreggiamento fra i confugi, o fra i genitori ed i 
figli, i impunito, a meno che non eia etereilaio per metliere. 
Tra parenti in linea atcendente o discendente, tra fratelli 
ed affini dello tiesio grado, tra genitori e figli adottici, tra 
nutricalori ed alunni, tra tutori e pupilli, i del pari impu- 
nito, purché sia prettato per riguardi ptrtonali certo il prin- 
cipale delinquente. 

Da queste disposizioni fi eccettuano i casi di favoreg- 
giamento, che tono dalla legge minacciali di pena particolare. 

K 

§, 11 . •< » 

\ «' V ■ 

Idea della rieellazione delle cote furtive per metliere. . 

.1 

L’esperienza di tutti i tempi e di tutti i popoli mo- 
stra , che nel delitto di furto si presenta una classe di 
complici, che comprano dal ladro le cose furtive per un 
prezzo molto più basso del vero loro valore, e per tal 
modo si procacciano un vantaggio illecito e punibile.” i 

Il codice di Sassonia nell'art. 38. parla del favoreg- 
giamento in generale senza relazione particolare con un 
reato speciale, e nell’art. 239 , trattando dei delitti contro 
la proprietà, fa menzione di una ricettazione, che, quando 
sia convertita in mestiere, soggiace a pena più grave. 

Il progetto di Wùrttemberg parla del favoreggiamento 


Digitized by Google 


140 


io. generale negli articoli 83. a 84 v nell’art. 85. diacorre 
di un favoreggiamento per mestiere « nell'art.. 324 de- 
termina la puniiione del ricettatore .delie cose .furtive , 
riportandosi al sopraddetto art. 85. 

Finalmente il progetto di Baden dispone intorno al 
favoreggiamento in generale negli articoli 120. e 121., e 
nell’art. 122>‘ parla del favoreggiamento per mestiere, senza 
occuparsi menomamente della ricettazione nel delitto di • 
furto. 

~ È già stato dimostratoi. di sopra, che il favoreggia- 
mento nella sua idea generale non è un atto di parteci- 
pazione al delitto principale, di cut non promuove la na- 
scita esterna, nè la interna risoluzione. Ma chi promette 
per altro di favoreggiare il delitto prima della sua ese- 
cuzione si considera come ausiliatore, sebbene non abbia 
contribuito il suo favore che dopo la consumazion del 
reato. .£ in fatti ragionevole il credere^ che il principal 
delinquente si confermasse nella risoluzion di delinquere 
mediante il sostegno, che si assicurò per dopo il delitto. 
Ora è indubitato , che chiunque , conoscendo il furto , 
compra segretamente una cosa rubata, la nasconde, la 
spaccia in luoghi lontani, dee punirsi qual fautore, so 
opera in tal guisa per proprio interesse. Ma dove si sup- 
ponga, che questo favoreggiamento sia stato ripetuto più 
volte a prò del medesimo ladro, e che.il fautore faccia lo 
stesso verso altri ladri { bisognerd ammettere, che la cer- 
tezza di trovare ancora in futuro gna simile assistenza for- 
tificherà le suceessive risoluzioni delittuose dei rubatore, 
e provocherà per conseguenza .dei nuovi furti. Sia pure che 
11 compratore delle cose rubate non abbia espressamente 
promesso la compra successiva al ladro : ma con l’averle 
acquistate più volte senza difficoltà gli ,ba dato una fon- 
data speranza di far lo stesso per l’ avvenire, e così lo 
ha eccitato ad altri furti. Avvi dunque fra. loro un tacito 
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accordo per la mbagione da un lato, e dall’ altro per la 
compra delle cose rubate ; onde il compratore esce dai- 
limiti del favoreggiamento , che non dee contribuire af- 
fatto alla nascita del reato principale, e diventa respon- 
sabile della risoluzione dei furti posteriori, da esso age-'i 
volata e promossa. Quanto è certo bensì, che il compratore 
non è con questa condotta un semplice fautore, altrettanto 
è indubitato , che egli non può esser considerato come 
un vero ausiliatore; perchè l'idea di questo presuppone • 
sempre uno speciale delitto, ed un’aaione particolare di- 
retta a commetterlo ed a promuoverlo , la quale non si 
presenta nel nostro caso. In fatti il compratore abituale 
puè non avere alcuna notizia dei singoli furti: e la faci- 
litazione, che mediante la sua compra fornisce al ladro, 
non consiste nell’agevolargli la via di commettere questa 
o quella ruberia , ma nel dargli ansa in generale a ru- 
bare, e speranza di vendere le cose rubate. Nell’incorag- 
gire in genere i furti, nel sodisfare ad un’illecita aviditi)^ 
comprando le cose involate per un prezzo minore del 
giusto, e nell’occuliaro cosi la rubagione e le cose invo- 
lato, si contiene per altro una maniera di operare, ohe 
non è meritevole di leggiero castigo : la quale , se noo 
pud riguardarsi come favoreggiamento , nè come aiuto , 
rimane che si consideri e si punisca come un delitto per 
sè stante. Un caso analogo a questo' s’incontra nel delitto 
di lenocinìo, che si riferisce aU’lntiera classe dei delitti 
d’incontinenza, come la ricettazione appartiene alla classe 
dei reati contro la proprietà. Anche il ruffiano, piutto- 
stochè agevolare la commissione del singolo reato di carne, 
ne favorisce ravvenlmcnto generalmente, senza darsi pen- 
siero dei particolari; si brutta di questo fango per sodi- 
sfare alla propria avidità, ed esercita quell' infamia per 
mestiere. Quindi nei reati contro la' proprietà gli si po- 
trebbe contrapporre il ricettatore ; giacché il procedi- 
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rapalo dell'uno e' deH’ altro agente non dilTcrisce che in 
grazia della direzione respettìva , ed amendue comroet- 
tono un delitto indipendente nella aua idea e nella sua 
essenza di fatto. Il progetto di Baden' molto giustamente, 
per quanto mi pare , descrive nell’ art. 299. il lenocinio 
nella seguente maniera : ■ Chiunque promuote, od agevola 
m per meetiere l’incontinenza altrui, o somministrando il 
a luogo, 0 . conducendo persone, o con 'altra mediazione a. 

• E con questa descrizione del lenocinio potrebbe e dovreb- 
be andare di pari passo, per quanto è possibile, la ricet- 
tazione. La forma esterna dell'atto, entro la 'quale si ag- 
gira la ricettazione, è la stessa; avvegnaché consista nel 
fornire un rifugio al delinquente, e lo smercio delle cose 
furtive, e queste due cose possano porsi convenientemente 
di fronte airoiferta dell'occasione, e al conducimento della 
persona nel lenocinio. Ma il comun carattere capitale del 
lenocinio e della ricettazione si distingue da quello del 
favoreggiamento, o dell’aiuto, a motivo dell’esercizio abi- 
tuale, 0 del mestiere lucrativo. Poiché per altro la ricet- 
tazione si può presentare ancora sotto altre moltiplici 
forme, che la fanno trapassare nella provincia dell’aiuto, 
farà d’ uopo aggiugnerc al procedimento del ricettatore 
un contrassegno ulteriore, felicemente notalo dal progetto 
di Baden con le parole - o con altra mediazione - ; 
perocché il ricettatore, come il rufGano, comparisce prin- 
cipalmente qual mediatore del delitto, procurando al de- 
linquente r occasion dj commetterlo, ed il mezzo di ri- 
cavarne vantaggio « col somministrargli un rifugio o con 
l’acquistare il mal tolto. Ma appunto perchè il lenocinlo, 
come la ricettazione, appartiene piuttosto all’ aiuto, che 
al semplice favoreggiamento, e perché importa alt’ainmi- 
nìstrazione della giustizia penale il sottoporre all’ idea 
della ricettazione ancora colui, che coadiuva per mestiere 
i furti; bisognerà evitare l’espressione di favoreggi a- 
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mento, 6 serrist col progetto di Baden delle parole 
agevolamento e facilitazione. Quando si rifletta 
pertanto, che il favoreggiamento si distingue dall’aiuto, 
perchè' il prhno accade e nasce dopo la consumazione 
del delitto principale ; quando si pensi , che ogni prò* 
messa di favoreggiamento, fatta avanti la coromission del 
delitto principale , o nel tempo della medesima , è un 
aiuto eCTettivo; si riconosceré, che non si pud parlar pro> 
priaroento di un favoreggiamento per mestiere; 
perchè in questo esercizio abituale sta la promessa an- 
teriore, tacita si, ma indubitata, a prò del malfattore. 
Ed a significar la nozione e l’essenza di fatto della ricet- 
tazione non si dovrà aggiugner la causa dell’ interesse , 
come quella che si trova compresa nell' espressione av- 
verbiale per mestiere. Dna descrizione più minuta 
dell’idea, che si contiene in si fatta espressione, non ò 
necessaria, e diventerebbe pericolosa; perocché potrebbe 
di leggieri produrre l’esclusione di casi, in cui mancas- 
sero le forme tassativamente stabilite, quantunque la ri- 
cettazione vi si presentasse nella sua integrità. 

A tenore di queste' premesse, la ricettazione si po- 
trebbe definire così: 

■ Chiunque agevola^ o facilita per mestiere i delitti al- 
trui contro la proprietà , o somministrando rifugio ai de- 
linquenti, od acquistando le cote guadagnate col delitto, o 
per mezzo di altra mediazione , ti rende colpevole del de- 
litto di ricettazione. 



§. 12 . ; 

Pena della ricettazione. 



I tre codici, che ci hanno somministrato materia di 
molte osservazioni, puniscono la ricettazione, come favo- 
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reggiamento per mesliero,- assai più severamente del sem- 
plice favoreggiamento. Mentre in faMi il codice di Sassonia 
Dell'arti 239. prescrive pel semplice favoreggiamento, re- 
lativo ai delitti contro la.proprietàr le pena di careerei, . 
impone alla ricettazione, per mestiere una pena, che da 
un*aiino di casa di lavoro «può elevarsi fino a sei anni • 
di casa di disciplina di secondo grado>. Il codice di AVfirt- 
temberg negli articoli 85. e 324. colpisce in generale il 
ricettatore per mestiere con la casa di lavoro, e con la , 
temporaria o perpetua privazione della pubblica'autoriz* 

, zazione , di cui fu fatto abuso per ricettare ; e la stessa 
pena è comminata nell’art. 122. del progetto di Baden al 
favoreggiamento abituale, che comprende la ricettazione. 

. Considerando, che la ricettazione per mestiere eser- 
cita un' inQuenza sommamente perniciosa, in quanto faci- , 
lita e moltiplica i furti; cliei ricettatori sono sovente i mae- 
stri e gli educatori dei ladri Co dalla prima loro gioventù; 
che, non esegtiendo il furto' a'proprio pericolo, di nulla 
si sbigottiscono, anzi eccitano sempre il ladro al delitto 
più rischioso, perchè più profittevole, o poi frequente- 
mente defraudano il ladro medesimo, che si ritrova intie- 
ramente nelle loro mani; si conosce, che questo reato è 
meritevole di severa punizione. Il senso comune popo- 
lare, guida non dispregevole del legislatore, ha proclamato 
il proverbio;* il rieeHatore è daquanto illadro ». £ quan- 
do si vede, che (ulte le leggi si sono accordate nel com- 
minare al primo furto pericoloso una pena non lieve di 
casa di disciplina, nulla impedirà di far soggiacere il ri- 
cettatore nei casi gravi alia stessa specie penale, e d’im- 
porgli come minimum la casa di lavoro. Il ricettaloro in 
fatti, se non è il vero autore intellettuale dei furti, se ne 
pud per altro considerare come l’eccitatore c l’animatore, 
e spesso fa d'uopo, che il giudico punisca in lui non so- 
lameiilo Tagevolatoro di una sola rubagione, ma di molle. 
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laonde il minacciare la, casa di disciplina alla ricul- 
tazione'sard pur necessario ad eiTello di contemplare 
le ricidi ve come circostanze aggravanti. L'arl. 3i0. del 
codice di- Sassonia riconosce la rìcidiva nella ricettazione, 
tuttoché nei casi gravissimi abbia comminato ai ricetta* 
tori la casa di disciplinarla quale perciò sebbene non 
sia statalo generale prescritta per questo delitto commesso 
per mestiere, si potrà almeno iCrogare a motivo della 
recidiva. E siccome il progetto di W'iirttemberge di Baden 
conoscono, come addizione penale, una sottoposizione alla 
sorveglianza-’della polizia; potrà esservi assoggettato qua- 
lunque ricettatóre per mestiere. Imperocché, se vi è caso 
di giustificare la sorveglianza della polizia, ristretta ad una 
determinata dimora 4 e 'congiunta alla facoltà illimitata 
delle visite domiciliari, esso si presenta nella ricettazione 
per mestiere. Quindi a questo delitto si potrà giustamente 
comminare la casa di lavoro fino ad anni otto, insieme 
con la sottoposizione alla sorveglianza della polizia , e 
con la privazione temporaria, o perpetua, dell'arte a que- 
sto effetto abusata. Poiché per altro la ricettazione per 
mestiere non risulta da un fatto isolato, ma da una con- 
nessione più o meno perdurante con varj delitti, e con 
diversi delinquenti; cosi non si possono con esattezza for- 
nire le norme per adeguare la pena, e fa d’uopo conten- 
tarsi di pirescrivere un modulo generale, dedotto dalla 
qualità e quantità del maleficio ricettato, dalla più o meno 
lunga colleganza con uno, o con più malfattori, dal pro- 
fitto ricavato, e dalla maggiore o minore influenza, eser- 
citala nel facilitare i commessi delitti. Principalmente que- 
sta influenza aggrava In pena del ricettatore, il quale com- 
parisce come r eccitatore e l’autore di una serie di de- 
litti. Ma la ricettazion per mestiere non dovrà mai andare 
impunita, nè ammettere circostanze mitiganti. Imperocché, 
concedendo, che debbano andare immuni da pena i ge- 

r. ìli. 10 
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nitori, che prostan ricovero al figlio delinquente, non si 
vede, come a questo caso sì potrebbe applicare l*idea di 
ricellazion per mestiere, mentre il figlio ha un diritto 
naturale ad essere ricoverato da chi gli diede la vita: e 
se i genitori non serbaron pure le mani dalle utiliU cri- 
minose , e spacciarono per mestiere gli oggetti furtiva- 
mente acquistati, saranno giustamente puniti, come quando 
si fecero condelinqnenti dei figli. E se finalmente gli abi- 
tatori di case isolate e remote, come talora avviene, sono ' 
costretti a somministrare frequentemente ricovero a de- 
linquenti, andranno immuni da ogni pena, per causa delia 
coazione : ma dove questa non sussita, o sia collegata con 
una utilità abitualmente ritratta, sarà giusto, che li col- 
pisca una pena. Nel decretare la quale sarà ufficio del 
giudice considerare , che il ricettatore non commise il 
delitto per proprio impulso, ma vi fu trascinato dalTur- 
genza dello circostanze. 

Cid presupposto, la pena del ricettatore per mestiere 
potrà determinarsi cosi i 

Il ricettatore , avuto riguardo aUa qualità e quantità 
del delitto ricettato, al commercio tenuto per un tempo maq^ 
giare o minore con molti o con pochi delinquenti, al vantag- 
gio ritrattone, e epecialmente all'influenza, che eeereiló nella 
commitiiune e facilitatone dei delitti, può esser colpito dalla 

J 

pena della casa di lavoro fino alla pena della casa di di- 
sciplina per anni otto, privato tempor ariamente o in perpetuo 
dell'esercizio del mestiere, onde abusò pel criminoso commer- 
cio, e sottoposto alla sorveglianza della polizia, 

É indubitato, che il favoreggiamento pud ammettere 
l’idea giuridica del tentativo. All'opposto la ricettazione, 
come quella che esige un esercizio per mestiere, e per- 
cid praticato più volte, non ammetterà il vero e proprio 
tentativo: ma quando non s’ incontri compiutamente que- « 
sto esercizio per mestiere, sarà dato di scorgervi un fa- 
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voreggiamealo «ingoiare, o piatale, e di punir Piocolpato 
come fautore. 

Noi non abbiamo qui parlato del favoreggiamento 
per mestiere in generale, perché esso non si dà, che nei 
delitti d'incontinenza, ed in quelli contro la proprietà. Del 
resto qualunque altro favoreggiamento abituale, quando 
non trapassi in un delitto per sè stante, come accade nel 
leoocinio, e nella ricettazione dei furti, contiene- una ta> 
cita promessa anteriore di soccorso ; onde non occorrono 
più speciali disposizioni per punire Tausitiatore più gra- 
vemente del semplice fautore. 
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DKtL* OCCCIiTAnONE DELLA 6HATIDANZA E DEL PAETO, 
COME REQinSITO DELL* ESSENZA DI FATTO DELL* IHFAN> 

TiciDio (Dissertazione di Wjscbteh, estratta dal 
TOMO XTI FASC, 1. DEL NDOVO ARCBITIO DI IMUTTO 
CRIMINALE, ANNO 1835). 


Soir importanza, ebe per i’ essenza di fatto deiria* 
fanticidio ha roccuitazrone della gravidanza e del parto, 
sono tuttora divise le opinioni, tanto nel nostro diritto 
positivo, quanto nel senso legislativo (1). La maggior parta 
dei moderni lavori legislativi sembrano non attribuire al- 
cuna importanza a questa occultazione nell’ essenza di 
fatto deir infanticidio : esempigrazia il progetto di Han- 
nover, il recentissimo di Wdrtteroberg, ed i nuovi progetti 
di Baviera (9). Alcuni per altro partono ancora in questo 
tema da altre idee: ai quali appartiene Stftbel, che 
fino dall’anno 1894 compilò il progetto per la Sassonia (3). 


(t) È una quistioné aflalto diversa quella, con cui si ricerca, 
se l’ occuliazlone della gravidanza e del parlo si possa punire co- 
me un delilSa speciale, e di qnal momento sia questa occultazione 
come indizio dell’infanticidio. Su di ciò V, Zum Bach Idee ZM 
di alcuni oggetti capitali di diritto penale i Berlino ISIS p. S07. 
e segg., von Boihiner negli annali di R i t z i g. tomo Vii. p. 
310— se, e specialmente Milierroaier Dell’archivio di diritto 
crim. tomo X. p. 367—403, e p. 539—604. > 

(3) Progetto d’ Hannover $. 334. e 33S. Progetto di Wnrttem- 
berg del tS33 L <33. Progetto riveduto di Baviera del 1837 §. 3H. 
Uhimo progetto di Baviera del 4831 §. 345. 

(8) V, l’art. 440. 
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Parimente dirersc sono le opÌDÌoni dei nostri criminalisti 
a riguardo del comun diritto positivo. Alcuni dichiarano 
aflatto indifTerente 1' occultazione della gravidanza e del 
parto (4): altri la reputano un requisito essenziale del* 
l’essenza di fatto del delitto d’infanticidio privilegiato (5): 
altri, distinguendo, non richiedono per l’essenza di fatto 
dell’iiifanticidio l’occultazione della gravidanza, ma sola- 
mente l’occullazionc del parto (6). Quelli inoltre, che ri- 
chiedono l’occultazione della gravidanza e dal parto, o 
almeno di questo, per l’idea, e per l’essenza di fatto dcl- 
r infanticidio, sono di vario parere intorno all’influenza, 
che il difetto di questa parte d’essenza di fatto deve pro- 
durre. Imperocché alcuni (7) ammettono, che, mancando 
questo requisito, l’ uccision del fanciullo, eseguita dalla 
madre, s’abbia a puuire come parricidio qualificato; men- 
tre altri sostengono, che il difetto di questo requisito si 
debba considerare come una ragione di diminuire la pena 
dell’ infanticidio (8). Anche rispetto a cid, che si richiede 
a constituire l'occultazione, tuttoché questa debba avere 
una generale importanza nell’essenza di fallo dell’infnnli- 
erdio, non si è intieramente d’accordo. Alcuni non si di- 
chiarano abbastanza in questo proposito; altri sembrano 


(4) V. Spangenberg nelfarcbivio di dir. crim. tomo III. 

p. *8. 

(5) V. per esemplo gli autori cHali ne'miei elementi a p. tss. 

(6) Miltermaier nell'arch. di dir. crim. tome VII. p. Sì6, 
e seg. Hcffter elem. di com. dir. crim. germ.. Halle tss3,§. ass. 
A|>partiene iu qualche modo a questo numero anclie G r o I m a n. 
Coiif. i suoi principi di giurisprudenza crim. §. S7S nota 6. 

(7) Di questo parere sono la maggior parte di quelli, che esi- 
gono il dello requisito. 

(8) Ciò viene asserito fra gli altri da Feuerbach, elem. §. 
S40., ed in parte auebe^ da S. F. Ga n s, det delitto d'infanticidio, 
Zclle 1824. Quest’ ultimo autore per altro si contraddice. Coni:. J. 
C. p. 876—77. 
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esigere un’occultazione di rimpetto a chiunque : G a n s (9) 
permette la consapevolezza dei parenti, e del fecondatore 
della delinquente: altri solamente la consapevolezza dei 
complici (IO): ed altri all’opposto (11) asseriscono, che 
quando v’è consapevolezza di persone, alle quali si è con- 
fidata la delinquente, Toccultazione venga a mancare. 

Tanta varietà di opinioni sopra una quislione , che 
sembra assai semplice, naturalmente dipende dal diverso 
punto di vista , onde si parto nel considerare il delitto 
d'infanticidio. Distinguendo acutamente questi punti , ed 
investigando ciò che si deduce da ciascheduno, si dovrebbe 
per avventura spianare la strada ad una qualche concor- 
dia di opinioni , od almeno render più semplice la con- 
troversia. 

Se noi prendiamo a considerare il diritto comune, e 
le opinioni dei teorici e dei pratici su di questo argu- 
mento ; se contempliamo inoltre alcuni antichi diritti par- 
ticolari germanici, od i più importanti lavori legislativi 
moderni j ci si presentano principalmente nel delitto d'in- 
fanticidio i due diversi aspetti seguenti (12). 

(#) 1. c. p. 83. e seg. Egli stima di più, che una semplice oc- 
cultazione non basti, ma che si richieda ancora una risposta ne- 
gativa della donna alla domanda di persone, che abbiano il diritto 
d’intcrrogarla 

(to) HefTter I. e. §. S58. num. II. 

(H) Feuerbach elcm. §. sto. Grolman, prlncipj §. ne. 

(ts) il progetto di Wùrttcmberg si diparte da un principio 
aflatin particolare , privilegiando ogni uccisimu: intenzionale d’ un 
fanciullo ii^lo di fresco, il qtiale cioè non abbia compilo ventiquat- 
Ir’ore, e sottoponendola ad una pena minore -di un altro omicidio, 
vale a dire alla casa di desciplina a lem|>o. Fa per altro una spe- 
cial distinzione dei caso, in cui il fatto venga commesso dalla ma- 
dre sopra il suo figlio illegillimo, e lo punisce con la casa di disci- 
plina da dieci a venf anni, ('.he questo minor castigo dell' uccision 
di un fanciullo nato di fresco, da chiunque e con qualunque circo- 
stanze venga commessa, non si possa difendere, io credo di averlo 
mostralo nella cuutiuuaziou dell' archivio di diritto' crim. tomo 1. 
p. 383 0 seg. .-r 
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1. Molti inleniluno per iufanticidio la dolosa uccisione 
di un fanciullo rcccnleniente nato, commessa da qualunque 
de suoi ascendenti, e sostengono, clic questo caso appartie- 
ne assolutamente al parricidio qualiflcato (13). Perciò da 
simil caso non distinguono quello, in cui la madre illegittima 
uccide il suo figlio nato di fresco, nè ainmelton per l’ultimo 
particolari motivi di mitigazione. -Questa fu l’opinione, 
ebe professarono gli antichi criminalisti dal secolo sedi- 
cesimo sino al deciniotlavo rispetto al diritto comune, che 
fu costantemente adottata ed applicata per tutto quel tempo 
dall’uso del foro (li), e che trapassò ancora in alcuni 
diritti particolari di Germania, segnatamente in Sassonia. 
Per vero dire certe leggi sassoniebe rilevano specialmente 
il caso, in cui la madre uccirla il suo figlio illegittimo 
nato di fresco (15): ma, in luogo di trattarlo con parti- 
colari prìncipj, lo contemplano solamente come un esem- 
pio di parricidio qualificato, e quindi nella punizione non 
lo separano dagli altri casi di parricidio , commesso dai 
genitori sui proprj figli (16). Esse lo punirono quindi col 
cv/eui romano (17), e, dove mancasse una corrente d'ac- 

(43) Rispetto .alla particolare opinione, che espose Span gcn- 

berg ncirarcliivio di dir. crini, tomo III. p. 86. c scg., è da vedersi 
M 1 1 1 e rm a I e r nel dello archivio, tomo VII, p. 9. e seg., e Gaus 
I. c. p. 19. e seg. ‘ 

(44) A ciò non posero mente, per quanto Io sappia, I nostri 
criminalisti. V. più precisi ragguagli su questo punto ne' miei eie* 
menti, tomo il. p. 458 e 456. eli antichi dottori trascurano per lo 
più ncirinfanticidio anche il carattere della nascita recente. 

(45) Esempigraria le derisioni del 4664, decis. 78. e i man- 
dati del 4* Ottobre 1744, c dei 47 Giugno 4764. 

(46) Conf. 1 passi citali nella nota precedente con le coustitu- 
zioni dei 4572, P IV. const. 3. Questa constituzinne è importante 
ancora per le opinioni, che nel secolo sedicesimo dominavano su 
questo punto nei diritto comune. 

(t7) Nel secolo XVI, ed anche più lardi, prevalse l’opinione, 
che ancora a tenore della i:aroliiia il culeus rou;ano fosse la pena 
ordinaria del parricidio. 
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qua, con la ruota, -e, quando piO tardili culeu$ fu gene- > 
ralmente abrogato nel parricidio, asaolutanicule con la 
ruota, come peua dell'omicidio qualificato (18). 

Se l'infanticidio ai considera, come fece la dottrina 
0 la pratica antica secondo il diritto comune, e come fa 
il diritto aassonico, è chiaro, che l'occultazione della gra- 
vidanza, e quella del parto, ed anche l'uon e l'altra in- 
sieme, non hanno alcuna importanza per ressenza di fatto 
e per la punizione di questo delitto (19): e quindi cosi 
procede anche oggidì la pratica di Sassonia nel giudicar 
l'uccisione del figlio illegìttimo appena nato, comniessa 
dalla madre, e lo fa certamente a ragione, considerato il 
diritto positivo, al quale soggiace (20). 

È certamente un’altra quistione quella, con cui si ri- 
cerca , se questo modo di contemplare l’ infanticidio si \ 

possa giustificare secondo il diritto comune, ed in senso 
legislativo. Ma di ciò parleremo in seguito. 

II. Oggidì nei diritto comune, e nei nuovi lavori le- 
gislativi, il delitto d’infanticidio si prende e si determina 
d'ordinario in un'altra maniera. Esso in fatti si ristringe 
al caso, in cui la madre uccida il suo figlio illegittimo 
recentemente nato, ed in cui si applica una pena men 

(4S) V. il mandalo soprnccilalo del <7 Giugno 4761. 

(49) Ciò non abliisogiia di dinliìarazinne itllcriorc. ln)|>eroccbè 
quando si parte dal siiddclio ptinio di vista, il delitto d'infanticidio 
sussiste, sia pure avveniila. o no, rnccultazionc della gravid.vnza e 
del parto, e la pena ordinaria deve aver luogo senza riguardo a que- , 
sta circost.in/a. In tale a.spctio il delitto non si limita ali» madre 
illegittima, nò alla madre in genere. L’nccultaiionc imu può essere 
in (|nestn raso, dio mi indizio deirinlonzioue di uccidere, e# auclie 
mollo dubbioso, dove non concorrano ancora circostanze parti- 
colari. 

( 20 ) Perciò non lia ragione V o k m a n n , qu.mdo ne’ suoi 
elcnicnli di diritto criminale sassonico, §. 487 e 488, sostiene, cho 
|ier ride.-: dcll'lnfanlicidio si ricliicde roccnllazioue della gravidanza 
u del parlo. ‘ • . 
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grave di gaetta del parricìdio, ed anche deil'omicidio in 
genere. Qaesta è pure la tnassima dei progetti di Baviera, 
di Hflonover, di Sassonia, e di WOrttemberg. 

" 'Ma qual è la ragione, per cui si tratta più dolcemente 
■questo caso di omicidio? Da si fatta quistione dipende 
in parte l'essenza di fatto del delitto , e il determinare , 
se e quanto l' occultazione della gravidanza e del parto 
si richieda per tale essenza di fatto. La ragione non può 
certamente consistere nell'obietto del reato, cioè nel figlio 
Hlegittimo appena nato; perchè altrimenti si dovrebbe 
pur mitigare la pena del padre, e di qualunque altra per- 
sona, che uccidesse un bambino illegittimo: il che non 
fanno nè i trattatisti del diritto comune, nè le moderne 
compilazioni legislative-(21). La ragione dee piuttosto ri- 
trovarsi nella connession della madre con questo obietto. 
Nel qual proposito si possono immaginare quattro ra- 
gioni diverse. - - - 

Si potrebbe pensare, che alla madre illegittima 
competesse sul figlio appena nato, che giuridicamente non 
ha padre, è affidato a, lei sola, e viene accolto contro 
voglia da tutti, un qualche esteso diritto, od almeno una 
qualche speciale discolpa, quando ella si permetta di re- 
care offesa a queU'essere nel momento del suo ingresso 
nella vita esteriore. Questa fu in parte l’idea di alcuni 
antichi diritti germanici. Ma non occorre penetrare più 
addentro nella medesima, dappoiché, per quanto io mi 
sappia, non v’ha da più secoli chi la professi, e non ser- 
ve certamente di base nemmeno al nostro diritto positivo. 

2) All’opposto dalla prima edizione degli elementi 
di Grò Iman in poi è molto diffusa l’opinione, che la 
Carolina punisca meno 1’ uccisione del figlio illegittimo 

(21) L'na sola eccezioue si trova, per quanto mi è noto, nel 
progetto di Wùrttembcrg. V. sopra la nota 12. 
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flppen» nnlo, quando aia rommcssn dalla madre per sal- 
vare l’onore del sesso, in quanto che questo molÌTO é 
una circostanza, che attenua la pena (22). 

Se si ammette questa opinione, fa d'uopo senza con- 
trasto, che per l'essenza di fatto dell’infanticidio men gra- 
vemente punito, 0 privilegialo, si richieda l'occiillazionc 
della gravidanza e del parto, nel senso, che l’esistenza 
del figlio fosse nota solamente alla madre, cd alle persone 
sue confidenti. Ma in tal caso si potrebbe con piena con- 
seguenza andare ancora pi^llre, ed atferroare, come fanno 
alcuni (23), che la nascita Wcente del figlio non si richieda 
affatto per l’infanticidio, ma che pure su di un fanciullo 
di sei mesi, ed anche di cinque o sei anni, si possa com- 
mettere dalla madre un infanticidio 'privilegiato, purché 
il pubblico ignorasse la gravidanza illegittima di lei, e 
che essa avesse partorito illegittimamente il suo figlio. 

Ma questo fondamento di punizione più mite dell’in- 
fanticidio non si può giustificare secondo i generali prin- 
cipi di politica criminale , nè ravvisare come la ragione 
movente della Carolina, l'n motivo buono, secondorhé og- 
gidì si riconosce sempre più, a tenor dei principi , che 
si professano concordemente in altri delitti, e come il di- < 
ritto comune in termini precisi dichiara, non può d’ordi- 
nario mitigare la pena di un delitto. Cosi il diritto cano- 
nico stabilisce, che la pena della fattura non si scemi, 
quando alcuno abbia affatturato per procurare alla Chiesa 
la restituzione di una cosa involata ; e che l’usura|o non 
commette un reato più lieve, quando riscuote le usure 
col solo scopo di redimer con esse dei prigionieri. Se si . 
volesse dar valore alla predetta ragione, bisognerebbe 

V- 

(SS) V. gli .vuiorl citali ue’mlei elementi, tomo II. p. tS5. i56. 

(SS) Werner iiisliluzieiii di diritto penale §. 5tt, Hcfflcr 
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punire piò dolceniente anche quel reo di maestà,' il qaale 
per buoni molivi tentò di rovesciare l’ordiri giuridico esi- 
stente, o colui, che ha commesso un qualche sbaglio, e 
che per salvarsi l’onore, e per non essere discoperto, 
avvelena i consapevoli della sua debolezza. In un'azione, 
che sia abietta in sé stessa, come nell’esempio ultimamente 
citato di veneficio, un motivo buono non può discolpare 
il fatto nepptir moralmente e non lo può discolpare, giu- 
ridiramente in un'azione direttamente contraria alla legge, 
percliò la vuloutà illegale, chcDcr buoni motivi ostilmente 
si oppone al diritto esistcnt^Tpuò essere tanto ostinata, 
forte , e pericolosa , quanto se si fosse determinata per 
motivi malvagi 1 anzi è d’ordinario più forte, più ferma, 
e pericolosa, quantio è spinta dai primi, che dai secondi. 
Per lo che questo fondamento di sentenza più mite contro 
rinfanlicidio si dovrebbe affatto bandire dai nostri siste- 
mi. Perciò che concerne la Carolina, ancorché si volessero 


prendere come requisiti della essenza di fatto tutte lo 
espressioni, che contiene nell’arl.' 131 intorno alle circo- 
stanze dell'infanticidio, essa non conduce ad un tal fon- 
damento di punizione più mite di questo delitto. Parla 
di una madre, che vuole suam nefarie abueain litilalem 
celati irgique, e per regola punisce riiifanticidio meno del 
parricidio ad desperationem praeteniendam vilandamque. 
Ma, per limitarmi ad una sola osservazione, forse, l’inten- 
zione di nascondere la leggerezza necessariamente dipende 
dai motivo di salvare l’unure del sesso? Non può la fan- 
ciulla aver occultato la sua gravidanza, ed ucciso il suo 
figlio, per paura delle sevizie de'genitori, o per tema di 
non trovar più sussistenza, o per impedire gli affanni, che 
proverrebbero a’suoi congiunti dallo scoprimento della sua 
debolezza, o per altri molivi? Eppur queste sono cagioni 





che più spesso del sentimento d’o nore pr oducono Pinfan- 
t^cidi»! <• Mijaon possiamo itnimeni^^Mè' la Caruliua 
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noB le abbia 'Volate valutare, perchè le sue parole si ac^ 
comodano ottimamente anche ad esse. Di più la volontà 
di occultare la commessa leggeresza convicn certamente 
ancora ad una donna, che abbia illegiltimaraenle partorito 
altra volta, ed il cui fallo anteriore sia noto al pubblico; 
mentre, quando si volesse partire dal solo motivo di sal> 
vare l’onore del sesso , non si potrebbe applicare la di- 
sposizione della Carolina ad una tal delinquente, nè da 
questa si potrebbe coramoltere un infanticidio privilegiato. 

3) I moderni tentativi di legislazione, salvo il pro- 
getto sassonico, non partono assolutamente dall'accennala 
idea, ebe si debba punire più lievemente l'infanticidio, 
commesso per salvare l’onore del sesso (34). Imperocché 
i medesimi non esigono’per la essenza di fallo dell' in- 
fanticidio l’occultazione della. gravidanza e del parto; e, 
quando una legge non richiede cid, è impossibile, che 
presupponga quel requisito. Anch’essi per altro non pren- 
dono l’infanticidio, come faceva l’antica pratica germa- 
nica, ed il diritto particolare sassonico, ma lo puniscono 
con una pena più mite di quella dell'omicidio. Ma che 
li determinò a trattare con più dolcezza questo delitto ? 
Noi t non andremo errali, se ammetteremo, che tutti furono 
indotti dalle stesse ragioni, che sono espresse nei motivi 
del progetto riveduto di codice penale per la Baviera 
( Monaco 1824. p. 198. e seg.): con che sta in piena ar- 
monia ciò, che i progetti citali nella nota 3. stabiliscono 
intorno all’essenza di fatto deH’infanticidìo. Questi molivi 
modiCcano la punizione del menzionato delitto solamente 
ed unicamente a cagion detto stato di una gravida ( no» 
di una donna illegittimamente gravida), di una partoriente, 
e di una fresca puerpera. Ivi in falli si dice: • I fonda- 
• menti di punizione più mite dell’infanticidio, stanno 

. 

(Z4) V. i progetti citali di sopra nella nota %. ‘ r. 
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■ nella matura dell'organixzaziome muliubre, e dell'atto del 

• partorire. L'nllo del parlo è un avvenimento, cbe tanto 
« attacca l'intiera organizzazion della donna, e produce 
a un cosi violento eccitamento nervoso, che ancora lo 
a stato spirituale e psicologico della partoriente non di 
a rado ne rimane scosso sensibilissimamente, onde vien 
a prodotta una specie di mania, che diminuisce d’assai 
a l'imputabilitd ». Perciò il progetto bavaro del 1827, e 
quello del 1881, non attribuisce alcun peso all’occulta- 
zione della gravidanza e del parto, e, come giA aveva fatto 
il progetto di G 0 mie r del 1822, mitiga le disposizioni del 
codice penale del 1813, che aveva minacciato di morte 
l’infanticidio reiteralo, e punito con le catene la infanti- 
cida, che aveva vissuto da meretrice. « Imperocché (di- 
« cono i prenominati motivi in proposito della recidiva) 
€ in veruno de’più delitti, da lei commessi, Tautrìce fu 
« padrona del suo stato flsico, od intellettuale: ed anche 
« una meretrice è donna, e soggiace nell’ atto del parto 
« alle leggi della natura muliebre ». Neppure nel caso, 
in cui la donna, che ha tenuto una riprovevoi condotta, 
non abbia avuto alcun eccitamento al fatto dal trattamento 
severo de'suoi genitori, o superiori; in cui prima del 
parto abbia formato la risoluzione di uccìder la prole; 
ed in cui la specie del parto non dia il menomo indizio 
di confusione di spirito, o di mania ; i menzionati motivi, 
e gli accennati progetti escludono in alcun modo l’infan- 
licidio privilegiato. Poiché i motivi dicono: « la subi - 
« tanza del parto, e delle sue conseguenze, la possi- 

• b il ita, che in quel momento, come spesso avviene, 
« si presentino si fatte conseguenze, tuttoché non si sìcno 

■ manifestato per mezzo di fenomeni determinali, é per 

■ la legge un motivo sufficiente di ordinare una punizione 

• più mite. » 

Andrei troppo in lungo, s’ io qui volessi discoprire 


tntte le parti deboli di ai fatti motivi, e mostrare a 
quali conseguenze condurrebbe quealo modo di valutare 
le semplici fottibilUà, escluse in molte occasioni dal falle, 
e r ammettere il caso di una mania, in virtù del quale, 
pigliando, come fanno questi motivi, le possibilità per rea- 
lità , non sarebbe dato quasiché mai di giustificare una 
pena. Mi permetterà solamente di richiamar l’attenzione 
su di una grande inconseguenza, che i progetti ed i mo- 
, tivi menzionati contengono. Quando solamente ed unica- 
mente nello stato della partoriente , o della puerpera , o , 
come si dice, nella natura delVorganizzazione muliebre, e 
dell'atto del partorire sta la ragione della pena più mite 
deH'infanticidio, perchè quei progetti e motivi ristringono 
alla madre illegittima l’idea dell’infanticidio più lievemente 
punito 7 Se vogliono essere conseguenti, è necessario, che 
puniscano meno anche la madre legittima, che uccide il 
suo figlio appena nato; perocché anche in questa la na- 
tura dell* organizzazione muliebre e del parto è certa- 
mente la stessa. ■ 

È poi manifesto, che nei rammentati motivi lo stato, 
in cui si ritrova una donna nel tempo della sua gravidanza, 
e dopo il parto, è dipinto con troppo forti colori. Seb- 
bene ciò che dicono quei motivi possa frequentemente 
convenire allo stato di una donna nel tempo del parto, 
sarà per altro applicabile assai di rado allo stato , che 
succede al parto. Lo stato ordinario, posteriore al parto 
( ed io credo di potermi in questo proposito riportare 
all’ esperienza della maggior parte degli ostetrici) non 
è mania, nè confusione di mente: e, quantunque con esso* 
si accompagni talora un’irritazione nervosa; questa per 
altro non suole avvicinarsi alla mania, e nemmeno esser 
tale da diminuir per sé sola l'imputabilità, quantunque in 
ogni caso si possa parlare di diminuita imputabilità. Di 
più r argumentazioD dei motivi condurrebbe ancora ad 
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altre. conMgiMnzp, che non' si'trovailo per Vero dire ti'^ 
rate nel prof^etto , al qunie essi precedono. Volendo ap- 
plicare logicamente questi argiimenli , non si dovrebbe 
parlar solamente del delitto privilegiato d’infanticidio, 
ma dei delitti privilegiati delle partorienti e delle puer- 
pere. Imperocobè, se I' atto del parto produce , come i 
motivi asseriscono, un eccitamento nervoso cosi violento, 
che lo stato della partoriente non di rado ne rimane scosso 
sensibilissimamente , e me risulta una specie di mania; 
se la possibilità, che ciò avvenga in ogni caso di parto, dee 
costantemente produrre una legai diminuzione di pena; 
e se ninna, cirrostanza indubitata ha mai la forza di pro- 
vare, che uno scompiglio di spirito non è effettivamente 
accaduto; sembra richiesto dalla logica deduzione, che 
non Bolamenls la strage del Gglio appena nato, ma an- 
cora ogni delitto , commesso da^ una donna dentro ven- 
tiqunllr'ore dopo il suo parto, e così l'uccisione d’altri 
figli illegittimi anteriormente dati alla luce, l'urcìsione o 
la legione di altre persone, il furto, la truffa, e la frode, 
debba colpirsii dalla legge con pena più mite. 

Lo stato fisico e psicologico di una gravida , e di 
una partoriente , o di una puerpera , che si è appena 
sgravata >, ha in tè certamente qualche cosa di partico- 
lare : ma, come si è notato, non puù per altro produrre 
nelb donna una tale alterazione da render meno punibili 
i delitti in quello commessi. E se ha luogo talvolta un 
caso straordinario di eccezione ; esso va sottoposto ni 
principj generali, dietro i quali vìen diminuita o soppressa 
r imputazione. Ma se quello stalo della gravida , della 
partoriente, o della puerpera, va congiunto con la situa- 
zione particolarmente angosciosa di una donna, die ha 
ìllcgiuiinamentc concepito, c di cui non è ancor noto lo 
sbaglio; è allora ordinariamente di (al natura, che, so 
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non secondo i rigorosi princi|)) del diritto criminnle (25), 
per riguardi per altro di umanìU, i quali non si potreb* 
bero qui riflutare dalla legislazione, motiverà la punizione 
più mite di un omicidio, commesso sopra l'oggetto, che 
generava quella situazione angosciosa, e mediante la cui 
morte veniva l’angoscia a rimuoversi (26). Ma questa si* 
tiiasione particolarmente angosciosa, come Martin la 
chiama a buona ragione, sta semplicemente nel pensiero 
dello conseguenze, che nascerebbero dal rendersi noto lo 
sbaglio ; 0 le medesime consistano nel pubblico vitupero/ 
o nel timor degli alTanni dei genitori, o nei rimproveri 
o nelle sevizie, che da essi si aspetlnno,„o nella perdita 
del servizio, o della prospettiva di futuro stahilimento. 
Quando non si voglia valutare questa situazione angosciosa, 
viene oflettivamente a mancare ogni ragione di trattare 
in generale l’ infanticidio con principj più miti. E che 
ancora la Carolina fosse determinata da questo solo ri* 
guardo a considerare, ed a punir, come fece, l'infantici- 
dio, si dovrebbe rilevare dalle sue stesse parole. Essa 
limita in fatti l’idea d'infaDiicidio all'uccisione del fìglio 

(ti) Io fui già d'altra opinione, in quanto credei, che Io stalo 
di tal delinquente fosse perfetlamente eguale allo stalo di colui, 
che nell’ .affetto risolva ed eseguisca una strage. Ma ora credo per 
altro, che sarebbe (naingevolissiino il provar questo punto. E seb- 
bene noi in questo caso .ammettiamo uno speciale ccciiamento, che 
d'ordinario esisterà certamente ; esso per altro varrà a mitigare 
la pen.a, quanto reccilamento e il travaglio di colui, che dopo essersi 
lascialo superare dalla tentazion di un reato, uc comincile, per ri- 
coprirlo , un secondo. Lo sialo parlicol.arc della gravida e della 
puerpera non sarà comunemente tale , da escludere l' intenzione 
dell'oinicidio premeditalo, e da far collocare l'azione uclla catego- 
ria del semplice omicidio d'impeto. 

(36) Il codice penale havaro del <843 , od almeno il còmen- 
tario legale del medesimo ( tomo II. p. 33. ) parti da questo punto 
di vista, il quale per altro non fu portato nel codice stesso a tutte 
le sue conseguenze. Fra le compilazioni legislative moderne il pro- 
getto di S t ù b c I muove assolutamente dai principj qui sostenuti; 
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illngillimo appena nato, comm(Hi<:a dalla sna madre, e 
parla di ima madre, ohe vuole «uam ntfarit abutam levi- 
tatem celati tegique (27). Molti diritti particolari del suo 
tempo non punivano in vero questa azione con una pena 
più mite, ma anzi con la morte qualificata, cioè eoo la 
sepoltura della delinquente viva, e col palo. La Carolina 
vuole appunto declinare da tanto rigore. Essa non pre- 
scrive per regola la detta pena, nè la pena qualificata del 
parricidio, ma semplicemente quella dell’omicidio preme- 
ditato, ad deeperationem prcrreniendam, ritandamque: e que- 
ste parole, congiunte alle altre clam oceiderit, partum ce- 
lattef, e clam gettai, delle quali fa uso la stessa consti- 
tuzione, a null’altro si riferiscono, nè si possono riferire, 
che alla predetta situazione particolarmente angosciosa 
della madre. Ma questa particolare angoscia, in cui la ma- 
dre scorge l’unico mezzo di salvamento nell’iiccisione del 
figlio, esiste solamente allorché la donna ha occultalo la 
gravidanza ed il parto, o almeno crede, che il pubblico 
ignori l’ima e l’altro. Imperocché se ella, mentre era in- 
cinta, si fece vedere palesemente, e la sua gravidanza fu 
comunemente conosciuta, e confessata da lei medesima; 
tutto quello, che essa temeva, e che poteva metterla in 
angoscia, è già accaduto, e la terribile situazione, ondo 
avrebbe potuto liberarla un infanticidio, c che sarebbe 
stata capace d’indurla a commetterlo, non esiste altrimenti. 
Ma se una tal situazione viene a mancare; risulta dalle 
cose dichiarate, che non si pud ritrovare una ragion suf- 
ficiente per punire mcn gravemente l’infanticidio. Che se 
si volesse colpire di pena più mite, per via deil’organiz- 

(37) Certamente si controverte, che la C.aroliiia limiti in que- 
sto modo l'iilca dcH'iuranticidiu ; ma sembra, che la maggior vcri- 
simigliauza militi per l'opinioue , ebe abbiamo espressa nel testo. 
Couf. anche i mici elem., tomo 11. p. t6t. 163, e gli scrittori ivi 
citati. 
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zazione muliebre/e della natura della' gravidanza 'e 'del 
parto; ci: troveremmo portati, come 'si è dimostrato, a 
conseguenze, le quali stanno in' aperta'‘contradizione col 
nostro diritto positivo (28), coi principf generali della 
scienza criminale, ed anche con quelli, che son profes- 
sati dai sostenitori di questa opinione. • ^ 

Por lo che, ai termini del nostro diritto positivo, e 
secondo quello, che dai più si ritiene legislativamente, 
si dovrebbero sostenere nella nostra, quislione i principj 

seguenti^ Yt r f ' •• • - 

a) All’ idcal'ed all’ essenza di fatto delP infanticidio, 

meritevole di pena più mite, appartiene' 1* occultazione 
della gravidanza e del parto. ^ ' •« ’v 

b) Questa " occultazione si dee prendere solamente 

nel senso, che il fatto della gravidanza è del parto non 
sia stato noti ficatOf nè confessalo dalla* madre al pubblico, 
ma al più unicamente a persone, intime 'confidenti di lei,' 
ed a condizione; che essa non sia stata per questo. modo 
sottratta alla stia situazione angosciosa (29). < i 

^ c) Se manca il requisito dell’occultazione della gra- 
vidanza e del parto, non esiste più alcun motivo, per cui 
« 

si débba generalmente punire più dolcemente la strage 
del bainbino. Quindi* allora si deve applicare la pena del 
parricidio, a meno che la madre non si trovasse in qualche 
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(%8) La Carolina non^punisce men gravemente anche la madre 
legiuima, e non ammette in generale, che 1 delitti* delle gravide, 
0 delle puerpere si debbano più dolcemente trattare. 

' (29) Sebbene altri abl)iauo cognizione dello stato di lei, ma* 

essa noi sappia , o noi creda , la sua situazione * riman sempre la 
stessa, e i requisiti essenziali subiettivi,* che. mitigano l’ inraiuicidio, 
si conservano inalterati. D’altra opinione è G*a n s nej suo scritto 
sopra rinranticidio. Egli giunge persino ad esigere la esplicita ne- 
gazione della gravidanza. Contro queste, ed altre false asserzioni, 
V. te mie osservazioni nel giornale letterario di Jena del 1824, num. 
144; p. 138. e segg. 11.,... /u) 


li 
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liituAzione straordinnria, che secondo i ('cnerali prinripj 
del diritto criminale diminuisse la sua penalità, 

d) L'avere la delinquente già partorito altra volta, 
e cosi perduto I* onore del sesso, o l’essere incinta per 
la prima volta, non esercita alcuna ioftuenza sopra l’idea 
deirinfanticidio privilegiato; perchè ciò che fa men gra- 
vemente punire questo delitto, e legalmente lo contras- 
segni!, non è il solo motivo di salvare l’onore del sesso; 

Rispetto a questi principj io mi permetterò sola- 
mente un’osservazione. In alcuni celebri trattati sull’ in- 
fanticidio, si ammette per vero dire il requisito della 
occultazione del parto, ma si nega quello della occulta- 
zione della gravidanza. Ciò fanno segnatamente Mitter- 
maier (30) ed II e ff ter (31). A ine non sembra, che 
questa proposizione si possa difendere. Se l’occultazione 
del parto deve esercitare un’ influenza sopra il delitto, 
ciò può avvenire soltanto allorché tittto quanto lo sba- 
glio, e tutta quanta la situazione della infelice fu un ar- 
cano pel pubblico. Mittermaier, per fondare il requi- 
sito dell’occultazione del parto, dichiara, che essa serve 
di mezzo a coprir la vergogna, e nel medesimo tempo 
fa sorgere agevolmente il pensiero di uccidere il figlio, 
somministrandone la sicura occasione. Quando poi manca 
l’estremo del parlo occulto, viene a cessare il motivo di 
perdere l'onore del sesso. Ma se si vuol parlare diritta- 
mente, il motivo del timore di perdere l’onore del sesso 
non è già venuto meno, allorché la madre ha confessato 
pubblicamente la sua gravidanza? Ed il mezzo di coprir 
la vergogn.a, non è già perduto? Io concedo pienamente 
a‘ Mittermaier, che può esistere l’infanticidio privi- 
legiato anche quando la gravida ba palesalo il proprio 
stato al suo fecondatore. Ma in simil caso può sempre 
»' • 

•' ‘ (so) Neirarehivio di dir. crim. tomo VII. p. S88. 

(3<) Eleiuenii §. ìii. uou s. 7. §. zà». nota 4. 
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«assistere quella occultazione di gravidanza/cbe, secondo 
il già detto, si richiede per l’infanticidio privilegiato. 
Heffter ancora, come ho accennato, è contrario al re- 
quisito'' della occultazione della gravidanza. Egli dice fra 
le altre cose t a È degna di osservazione la collisione, 
a a cui si riesce , quando si pone I’ occultazione della 
a gravidanza fra i requisiti della essenza di fatto; perchè 
a in tal caso or si parla di minore penalità, or della pena 
a ordinaria del parricidio a. Ma io qui non trovo la me- 
noma collisione. Se non mi sono ingannato nel riconoscere 
una relazione speciale, che Heffter volle attribuire a 
quella osservazione, essa si dovrebbe intieramente appli- 
care a ciò che egli giustamente afferma dell’ occulta- 
zione del parto. Mancando l’occultazione della gravidanza, 
nel senso accennato di sopra, o l’occultazione del parto 
illegittimo, non esiste in generale alcuna ragione per 
colpire il fatto della madre con una pena minore. Quindi 
allora si debbono applicare i principi del parricidio, sem- 
prechè concorrano tutti gli altri requisiti di questo de- 
litto. Ma se si occultò la gravidanza ed il parto, si pre- 
senta l’infanticidio meno punibile. 

Di ninna dichiarazione abbisognerà finalmente una 
svista, nella quale cadde Feuerbach f32), quando 
necessariamente richiese l’ occultazione della gravidanza 
per la essenza di fatto dell’infanticidio, e sebbene man- 
casse la detta occultazione volle non ostante addolcita la 
pena di questo delitto. Postochè egli fosse indotto a tale 
asserzione dal suo preteso motivo attenuante del difetto 
nella essenza di fatto; questo esempio basterebbe a mo- ■ 
strare le false conseguenze , a cui mena quel principio. 
Per vero dire Feuerbach nelle moderne edizioni de’suoi 

(sa) Elementi §. 337. 340. conf. con le premesse, ebe si tro- 
vano nel §. 339. 
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elemeoti (§. 97) ba limitati) assai quella -causa atteonautet 
ina ancora con sì fatta Hmitaeione essa non si può affatto 
giustificare; anzi, dopo la medesima, si può anche meno 
difendere ciò che egli afferma intorno all’ influenza del 
difetto di occultazione della gravidanza sopra la pena 
deir infanticidio. 
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tfoirrsiBOMOin alla bottawa del duello, secondo il 

COaOM DIRITTO 'germanico, B LE MODERNE LEGISLAZIONI 
(Dissertazione di JUittbkmjibk estratta dal tomo 
XV. RASc. 3. del nuoto archivio di diritto crimi- 
nale, ANNO 1834.) • ' 

r -• ^ ■ 

■ I. ■ ' 

• ' -* * * 

Del duello teeondo il cornuti diritto gertiutnieo. 


Ìnoì R(>bÌ8mo gii fornito delle .contribuzioni alla pre- 
sente dottrina in diverse memorie, inserite nell’ archivio 
di diritto criminale. Ma il vedere , che in molli paesi , 
ove regna il diritto comune, le corti di giustizia si sti- 
mano autorizzate a punire il duello , e la maravigliosa 
diversità di queste decisioni , non meno che dei senti- 
menti professali in si fatta materia dai giureconsulti , e 
dui moderni legislatori, ci richiama a più esatte investi- 
gazioni. 

Rispetto alla posizione dei giudice in que’paesi, che 
si reggono col diritto comune , ed in cui non esiste al- 
cuna norma particolare intorno al duello, è malagevole 
determinare, se il recesso, così sovente citato, del 1668, 
sia una legge imperiale obbligatoria. La maggior parte 
dei moderni dottori lo negano, ma pure alcuni lo affer- 
mano (1). E la controversia non può riputarsi ancora 
decisa ; perchè certe autorità sono rimaste affatto inos- 

(4) Esempigrazia J a r c k e nelle insUluz. I. p. SZG. 
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gervate. Uno scrittore, il cui trattato 'sopra il duello com- 
parve poco dopo il menzionato recesso (2), parla di quella 
legge imperiale come della vniversalit Germaniae eomtitit- 
tio , ed una ordinanza del Conte Palatino Giovanni Gu- 
glielmo per l'Arciducato di Jdiich Cleve oc, in data del 
tO Maggio 1692, dichiara di lasciare la materia del duello 
sotto r influeuza di ciò, che fu risoluto nella Dieta di 
llegensburg sotto di 19 Settembre 1668, ed é stato or- 
dinato e pubblicato da S. M. Imperiale (3). In questa di- 
chiarazione sembra trovarsi una testimonianza dell'avve- 
. nuta pubblicazione imperiale della detta legge. Ma, secondo 
le informazioni, da me raccolte in alcuni paesi, pare, che 
il recesso del 1668 avesse lo stesso destino di molti altri,' 
cioè ebe la pubblicazione imperiale non avvenisse, e che 
certi Stati imperiali lo pubblicassero ne'loro territorj, o 
a forma di quello emanassero leggi sopra il duello. A 
non ammettere la pubblicazione cesarea sembra pfersua- 
dere 1’ avvertimento degli Stati imperiali del 168U ( 4 ). 
E siccome si manca di documenti, dai quali risulti, che 
nel diritto 'comune si considerasse in pratica il detto re- 
cesso come norma generaimcnto obbligatoria, così potreb- 
b' essere inconveniente, che si volesse riportare al mede- 
simo un giudice, che dovesse applicare il diritto comune. 
D’ ultra parte sono andati a vuoto i tentativi , diretti a 
mostrare rimpunità del duello con certi passi del diritto 
comune. Si credè giù di poter dedurre da un testo ro- 
mano (5) , che almeno il provocatus dovesse riniauere 

(2) Doechelius Tractatus de duelli», Lubcc. <680. cap. 8t. 

(3) Scott Raccolta delle leggi ed ordinanze, emanate nel già 
arciducato di Jfilicli CIcve ec., parte I. p. 2o8. 

(t) ('■ c r s 1 1 a c II e r Raccolta delle leggi imperiali IX. p. 122<. 
V. anche la giusta opinione di Martin EIcm. di dir. crim. §. 249. 
nota 2 . e s. 

(5) L. <4. §. 6. D. de boni* libcrlorum, al line della quale si 
legge I • ignoteendum enim e*t ti, *i voluti te ulcttei provocalue. • 
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impunito: ma non. si osservò, che le parole, alle quali 
si aveva riguardo , non eraiio in quei passo che rerba 
enuniiativa (6), e che poteano condurre solamente a de- 
cidere, che il liberlut vada esente dai pregiudicj, nei quali 
incorrerebbe, quando si permettesse contro il patrono, od 
il figlio di lui, una rctorsione, o recriminazione, provo- 
cato a ciò dal contegno del patrono medesimo. Allorché 
W eie ber (7), per mezzo di 'passi romani, e dell' art. 
135. della Carolina , cerca di provare, I’ impunità del 
duello ai termini del diritto comune , noi ammiriamo 
r acutezza della sua argumentazione , ma non possiamo 
andar d' accordo con lui ; perocché I' analogia di testi, 
che parlano d’omicìdio avvenuto in un pubblico certame 
(8), dìiTìcilmente si pnó adattare al duello. E sebbene 
nelle ultime parole della L. 7. §. 4. D.* ad L. Àquil. si 
dia valore all’essere l’uccisione avvenuta, (^/ormc et rir- 
tutte causo, quella gloria per altro, che nel certame per- 
messo eccita il combattente , non equivale al puntiglio 
d’onore, che spigne il duellante a vendicarsi del proprio 
offensore (9). Poco dei pari si può dedurre I* impunità 
del duello dai passi (10) , che esimono da pena il sui- 
cidio (11). Imperocché, prescindendo dal ricercare, se 
nelle leggi si trovi realmente espressa I’ impunità del 
suicidio, la condizione d’ un duellante non si piiò'consi- 
derare come quella d’un suicida, nè é dato asserire, che 

(6) V. la confiila/inne della ragione dedolla dalla L. 14. in 
F r a n 7. k e rar. resolution, lib. Il, qn. *3. p. 889—6*. 

’ (7| Annali d' Heidelberg, isis. imm. si. p. 8i5. 

(S) L. 7. §. 4. D. ad U Aquil. 

(9) La L. 1. §. 6 . D. de potlulandn distingue colui, qui locatHt 
opera» sua», ut cum ferie depugnaret, da i|uello, che combatte con' 
le fiere sine mercede, et virlutis causa. « 

( 10 ) Si ricorre alla L. 3. de bonis eor., qui ante scnt. c alla 
L. 9. §. 7. de pectil. 

(11) V. lieuke liistituz. III. p. 509. 
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Ogni doellante conceda al proprio avversario la facultà 
di ucciderlo. Il duellaote brama, non di cadere per maoo 
deiravversario, ma anzi di ferir lui, o si conGda, che il 
successo del singolare combattimento sarà innocuo per 
ameodue le parti. Perciò i duellanti pongono in opera tutti 
i mezzi per declinare dal proprio corpo i pericoli, che io 
minacciano. 

Nel diritto comune adunque tutto si riduce a vedere, 
se il giudice sia autorizzato a punire il duello, ancorché 
non esista legge, che lo contempli : vale a dire 1) se il 
duello si possa punire. come un delitto per sé stante, 
senza riguardo al successo avvenuto, e cosi anche quando 
l’ eseguito combattimento non sia .stato causa di morte, 
0 di lesione ad alcuno: e 2) se il ferimento, o l'omicidio, 
commesso io duello , si debbano punire dal giudice se- 
condo le leggi, cbe generalmente governano questi de- 
litti. 

Nel replicare alla prima qiiistione , bisogna badarsi 
bene dal confondere la posizione del legislatore con quella 
del giudice. Noi crediamo , cbe il primo non possa la- 
sciare impunito il duello ; perchè il duellante produce 
uno stato di cose, in Cui la forza bruta dell’armi. prende 
jl luogo deir amministrazione imparziale della giustizia , 
e perchè il duello medesimo 6 un mezzo sommamente 
pericoloso alla salute e alla vita umana. Ma se il legisla- 
tore non ha fatto alcuna comminazione al duello, come 
potrebbe il giudice decretargli su questi fondamenti una 
pena, per la cui quantità noq possiede alcuna misura? 
Sebbene il recesso del 1668 dica (12) , che i duelli ’si 
oppongono al diritto naturale, divino, e scritto, alla buona 
polizia, alla quiete c tranquillità pubblica, ed assalgono 
l’autorità nell’ esercizio delle sue funzioni ; queste sono 

(iz) V. Marlin Eleni. §. 119. nula il. . 
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ragiooi, con Io quali i legislatori, secondo il costume di 
quel tempo , cercavano di giustificare la severità delle 
pene miuacciate, e la norma che si dovea pubblicare : 
ina da cid non- seguita , che le detto ragioni sieno ole- i 
vate al grado di logge, qnando manca la prova del va- 
lor legala di quel recesso, nè che debbano obbligare il 
giudice sottoposto al diritto comune. Farebbe dunque 
mestieri, che vouissero mostrate delle analogie, onde ri- 
sultasse la punibilità del duello (13). Dove si ricorra al- 
l’aoalogia della ragion fattasi, nasce la difficoltà di mo- 
strare , che i passi , i quali parlano della ragion fattasi 
contro la volontà del danneggiato, convengano ancora al 
caso , in cui due persone si accordino a pretendere di 
sottrarsi alla tutela dello Stato. E quand’anche si volesse 
ammettere questa estensione ; ai termini del diritto comune 
sarebbe sempre vero, che non si potrebbe discorrere di 
una pena pubblica, ma solamente di pene private (14). 
Oramai si riconosce sempre più, che la punizione della 
semplice ragion fattasi è oppugnata da poderose ragioni 
legislative (15). Quando poi si volesse attribuire al duello 
il carattere di un delitto contro Io Stalo , in quanto i 
duellanti ofTendano il pubblico diritto di decidere le con- . 
troversie ne’tribunali, e cosi disturbino la pace comune, 
occorrerebbe sempre una special comminazione penale, 
che non si trova nel diritto comune (16). Nò il giudice 
sottoposto al diritto comune sarebbe più fortunato quando 

(ts) Queste analogie poi do^rebbcro esser iegaii, c nou giuri- 
diche. V. Ba ner Eiem. di dir. pen. $. ISO. 

( 1 1) B a u c r I. c. §. sas. H o ff t e r Eiem. §. aas. 

(t5) L'art t7t. dei progetto di Hannmer minacciava ia car- 
cere alla semplice ragion fattasi. La prima reiazione deiia cooa- 
missione slatuaie ( p. et ) propone, che queii’ articoio sia loiio. 

(te) He f Iter ( Eiem. p. 893) dice non senza ragione, ebe 
lo Stato nou guarentisce quello, che i duellanti prendono ordiiia- 
riamenie di mira. 
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ToleMO puiltre H duello secondo i principj del erimen 
vii (17). Questa analogia potrebbe al più convenire ad 
un duello , in cui taluno ponesse a forza le ami nelle 
mani d' un altro , e lo costringesse a combattere , per 
conseguire , sotto 1* apparenza d* una znonomacbia , nno 
scopo degno di pena. Ma il ctimen vit richiede 1' appli- 
cazione di una forza , intesa a mettere un altro nella 
necessità di fare , o di omettere , o di soffrir qualche 
cosa (18). La vis debb’essere in ogni caso applicata con- 
tro di uno, cbe non vuole quello, a cui si cerca di ob- ' 
bligarlo, e contemporaneamente diretta a constringerlo. 
Ora tutti questi caratteri non si adattano al duello com- 
venzionale. Non si pud veramente negare, che spesso ta- 
luno sia dalla disfida psicologicamente costretto al duello, 
in quanto che I’ errore sciagurato si conserva sempre 
dominante, e lo sfidato sa bene, che, se non si batte, 
cadrà nella censnra dell* opinione : nla da ciò non lice 
desumere, cbe il erimen vis comprenda anche il caso di 
una coazione psicologica così fatta. Quando il duello si 
volesse punire, quale specie del erimen vis, farebbe d’uopo 
considerare uno de’duellanti come costretto, ed esimerlo 
cosi da ogni pena. Nel diritto comune adunque non ai 
trova alcun fondamento legale , che autorizzi il giudice 
a punire il duello , come delitto per sé stante , e seuza 
rispetto al successo. 

Le concordi opinioni de’ moderni scrittori , cioè di 
'^'aechter (19), di Henke (20), di Bauer (21), di 

(n) V. Marlin Elem. §. **9, p. 607. ' 

(48) Waechter Arehivio di dir. crim. lem. XI. p. 68S.Pe- 
termaou de praeceptis Juris rom. circa erimen vis (Rostoch. 
4881.) p. 37; Re f fi er Elem. §. 330. 

Ó») Elem. II. p. 55-58. 

(10) iDStillir. I. c. III. p. 600. 

(11) Elem. §. 35». uou I'. 
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Heffter (22), o di Feti e r b a c h (23), confermano la 
giustezza della nostra afTcrmazione. Né sarà difficile il di- 
mostrare, che la consuetudine del foro germanico ha reso 
omaggio ab antico alle medesime idee. Se in fatti si con» 
sultano gli antichi criminalisti , si trova, che essi fanno 
o un ragionamento generale sopra la puiiibilitù e la no- 
cevolezza del duello, o una deduzione diretta a stabilire, 
che il duello non dee riputarsi esente da pena, quasi fosse 
necessaria difesa per salvare l’onore, o si riferiscono a 
leggi particolari, da cui si proibiscono i duelli aotto san- 
zioni penali, o parlano solamente di casi di uccisione sof- 
ferta da qualcheduno de’duellanli. Cosi il Carpzov (2i), 
le cui opinioni esercitarono tanta influenza nella pratica 
germanica, parla soltanto dell’uccisione commessa in duel- 
lo, e ricerca, se le si debba applicare la pena della Legge 
Cornelia (25): su di che si attiene costantemente all’opi- 
nione generalmente ricevuta (26), per la quale il provo- 
cato debb' esser giudicato con minore severità, anche • 
quando abbia ucciso il proprio avversario. Eziandio nelle 
raccolte di decisioni (27) si parla di punizion del duello 
solamente quando ne segue la morte, o un ferimento 
grave, ed in simili casi la pratica pure inclina a non ap- 
plicare la pena capitale. Il lungo ancora, in cui si trova 
trattato del duello negli antichi compendj (28) , mostra, 

(*J) Etem. §. 87 1 . 

(»3) Elein. 193. 

(H) PraxU Ter. crim. tfu. S9. num. 7i. seij. 

(35) Nel num. 73 il Carpzov parta ancora del caso. In coi it 
provocato non si sia presemaio aita tenzone, ed allora lo scrittore, 
vuole che il provocante soggiaccia a pcua straordinaria. Ivi per al- 
tro si tratta di applicare la constiliizione sassouica. 

(J6) Gali observ. obs. loo. num 6— iz. 

(27) V. per esempio M e i s t e r sentenze e pareri giuridici 
parte 1. p. 74. 

(38) Si vede posto fra i delitti contro la vitti aluui auclie io 
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chr questo folto noi) si eontcii)|)l4 che nella sua direcione 
contro la persona altrui, e che ai fece così soggiacere a 
pena, allorché ne procedè omicidio, o ferimento. E dalle 
testimonianze della pratica successiva risulta, che, a mo- 
tivo delle relazioni speciali del duello, non si possono ap- 
plicare le pene ordinarie dell’omicidio premeditato (29) 
neppnr quando sia stata prddotta uccisione, ma che suole 
applicarsi una pena restrittivo di quattro o cinque anni 
al pii'i (30). Ora chi prende a considerare diligentemente 
questa pena (31), si accorge dì leggieri, che il vero punto 
di vista, frequentemente sfuggito ai giudici stessi, consi- 
ste nel contemplare ordinariamente come colposo il suc- 
cesso del duello (32). A sostegno di questa opinione (33) 
si. può dire,ecbe il successo di ogni azione, nocivo alla 
vita altrui, in qu.inlo non fu pigliato dì mira, non d dalle 
leggi imputato nemmeno a eulpa, se non si potè agevol- 
mente prevedere. Ogni duellante bensì dee sapore di esser 
posto dal duello nel caso dikuccider facilmente il proprio 
avversario, perchè ncU'impeto della mischia, o per le vi- 
cissitudini del rorohattìmento,! benché manchi l’intenzion 
di ferire, un movimento inaspettato del nemico può dare 
al colpo una direaione .di esito mortale. Se non che par- 
lando ancora di cn!pa, si offre nel caso presente una causa, 
che no aggrava la pena; perché l’opinion generale reputa 

k 

Qiiislorp Pi ine. forni. §. 33S. Egli vuol punito il ducilo anche 
quando non ne sia derivala uccisione, perché considera come obbli- 
gatorio il recesso del 1668. 

(i9) M e i s t e r Principia jur. erim. §. 3ì6. cd osservazioni pra- 
tiche del med. i. II. niim. 25. p. 247. 

(30) Tttlman Iiisliluz. par. II. p. 86. 

(31) V. Bauer Eleni. §. 360. 

(32) Nc dà un cenno anche M e i s t e r Principia ec. §. 328. 

(33) È ammessa ancora da Grò Iman Eleni. §. 3ó8. Eeucr- 
hacli §. 193. Hefltor EIcm. §. 371. noia 3. 
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pericolóio aUa vita il duello, e ninno pud ignorare di iioa. 
es»er padrone del successo, non ostante la maggior de- 
strezza, e la miglior volontà. Che se poi il duello è anche 
vietato di per sè stesso dalla legge del paese, la natura 
illecita dell’azione presenta un altro motivo di accrescer 
la pena.' Sebbene cosi l’applicazion della pena della culpa 
agli omicidj avvenuti in duello sia approvata dalla pratica 
del diritto comune; pur questa massima sembra stare in 
contradizione con l’opinione da me difesa in un’altra me- 
moria (34), dove sostenni, che agli omicidj ed ai ferimenti 
effettuati in duello non si possono applicare le leggi pe- 
nali, che governano in generale il ferimento e Tomicidio. 
Noi per altro stimiamo sempre giusta una tale opinione, 
in quanto che il giudice non è autorizzato a punire chi 
uccise l’avversario in un duello ordinario, come colui che 
pose intenzionalmente a morte il proprio nemico fuor di 
duello. La giustezza di questa opinione ò riconosciuta ezian- 
dio da von Oppen (35), da llenko(36), da Mongal- 
vy (37), e da Pi nel (38); ed anche quei dottori (39), 
che non sono pienamente di questo parere, toccano del- 
l’influenza del consentimento (40), o di una specie di ne- 
cessaria difesa nel duello. Per dire il vero, non mancano 
rispettabili autorità, che stanno per l’applicazion generale 
delle leggi suH’omicidìo premeditato, e sul ferimento, an- 
che all'uccisione, o ad altra lesione commessa in duello. 
Sono esempigrazia di questo avviso Poggi (41), Mar- 

(34) V. Nuovo archivio di dir. cri’m. t" Vili. p. 4S4. 

(35) Contribuzioni alia rcvisiou delle leggi (Kólii 4833) p. 56. 

(36) lustituz. III. p. 604. 

(37) Nouveau projet de |oi sur le duel. Paris 4833. p. 47. 

(38) Le duci en jurisprudence et eu legislatiou Paris 482 ». p. 37. 

(39) Bauer Eleni.. §. 360. . 

(40) Feuerbach §. 493. 

(44) Elem. juritpr. crim. ( Florenliae 4847 ) lib. III. p. 3 S. 
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li n (12), d e n T e x‘ (43), Q u ì o t u 8 (44). In si fatta -di* 
versitù di .senlen7é non sarà forse giudicato ■ inutile un 
nuovo esame, della quislione. t 

t. Il duello è innegabilmente fondato sopra una conven- 
zione, che ì duellanti dichiarano di voler contrarre per 
modo, che ciascheduno incontri un pericolo, e si sotto* 
ponga ar.successo possibilmente peggiore per la sua vita, 
o per rintegrilù deh suo corpo ( 45 ). Questo paltò colloca 
i duellanti in una posizione diversa da quella, che si scorge 
in un'altra uccisione,' in. cui T uno assale violentemente, 
rallro. Niuno dei due, ancorché lo 'incolga il più sinistro 
successo, “può lamentarsi deiraltro; perchè antecedente- 
mente dichiarò di volersi assoggettare ali'esito del còni- 
battimcnlo. Non è Concesso nemmeno ammettere, che nel 
duello uno dia la propria vita in mano alT avversario; 
perchè ciascheduno de'duelianti spera con la sua destrezza 
diidare alla pugna un esito propizio, o conta almeno nel 
favore della fortuna. Quindi fa d'uopo stabilire, che il 
patto del duello non è di rinunzia alla* vita, ma dì sem- 
plice combattimento. E se si esamina questo patto, isi 
vede, die non esiste prescrizione di diritto comune (giac** 
che il recesso imperiale non ha forza 'di legge), che lo 
dichiari- punìbile, e che tutto dipende dal valore, che il 
giudice deve attribuire alla convenziono. Noi certamente 
ammetteremo di buongrado^ che un simil patto non abbia 
alcuna validità ,agli occhi della legge, e che da esso non 
nasca azione di sorta : ma si correrebbe troppo, afferman- 
do, che il giudice lo dee considerare come non esistente. 

^ • 

(42) EIcm. §. 249. • • , 

(43) In ilua bella memoria sopra il duello Inserita ne* suoi saggj 

' di 'giurisprudenza l. VII. p. 90. • 

(44) Dissert. de duello eiusque puniendi ralione. Gronitig. 4830. 
p. 83. 

(li) Von Oppcii Contribuzioni p. 58^ 


m 

Questo patto id fatti altera essenzialmente la relazione, 
che altrimenti intercede fra due persone, una delle quaK 
uccide ostilmente l'altra ; fa nascere una relazione afTallo 
diversa da quella, che il legislatore contempla nell’ema* 
nar la legge sull’omicidio; modifica grandemente l'incol* 
pazione dell’uccisore t ed il giudice, che è richiamato a 
ponderare esattamente tutte le circostanze, che determi- 
nano il grado dell’ingiustizia, ha pure il dovere di aver • . < 

riguardo alla convenzion di duellare, fintantoché almeno 
non esista una legge, che la dichiari punibile. Ancorcliò ■ 
per altro esistesse questa legge, l’uccisore in duello non 
dovrebbe soggiacere alla pena dell’omicidio, ma solamente 
a quella, che s’ incorrerebbe contraendo ed ciTettuando 
la convenzione proibita. Il patto di duellare ha questo 
in sè di speciale, che uno s’ impegna in un combatti- 
mento, e si espone ad un pericolo, per sottrarsi ad 
un altro pericolo. Quest’ ultimo pericolo è crealo dalla 
falsa opinione, che riconosce nel duello un mezzo di sal- 
vare l’onore, ed esige da o'gni offeso, e da ogni sfidato, 
che mantenga respettivameute l’onor suo con l'arme alla 
mano. E dove uno ricusi di rendere omaggio a questo 
errore, dee temere di esser tenuto nel concetto di un 
vile da’suoi eguali, di trovarsi esposto a nuovi bistralta- 
menti, di compromettere in somma la sua civile esisten- 
za (46). Queste riflessioni non saranno certamente insigni- 
ficanti pei legislatore, che non voglia porre in contradi- 
zione con la pubblica opinione la sua legge penale sopra 
il duello, e quindi abbia cura di rispettare 1’ error do- 
minante, ad effetto almeno di non comminare una pena 
troppo severa, e s’ingegni di dissipare la storta credenza 
con una saggia legislazione in materia d'ingiurie, aflìnchè 
venga tolto aU’offeso ogni pretesto di rendersi ragion da 

(♦6) Come qiiaiiilo ruflicìalc è costretto a prendere il suo congedo. 

T. III. 12 
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•(> Rtpsto. Il logislatore per altro sì dovrà badare enandio 
daU’applirare troppo genoralmente qiiesti riguardi; pe- 
rocché l’esperienza insegna, che la coazione al duello, 
per timore di altri pregiudizi, é propria solamente di cer- 
te condizioni, e non già di tutte. Non è da negare , che 
in molti Stati il nobile dee temere da per tutto il disprezzo 
de’suòi eguali, se non duella; che l’ufGziale principalmen- 
te, il quale sCiigge un certame singolare, giudicato da’ suoi 
commilitoni necessario a salvar l’onore, pud frovarsi co-< 
stretto a prendere il suo congedo; e che la falsa opinione 
esercita una potenza mirabile* anche fra gli scolari delle 
università (*). In altre condizioni al contrario il tempo 
ha giù tolto la forza all’errore. Il semplice cittadino, tut- 
toché schivi il duello, non é perciò dispregiato da’ suoi 
. co'ncittadinì: l’impiegato civile, rifiutando di duellare, non 
vede esposto a pericolo la propria estimazione, e solamente 
in alcuni luoghi la nobiltà personale, che si attribuisce 
ad alcuni alti 'dignitari dello Stalo, li può collocare nello 
> stesse ciì'costanze del nobile. Ma questa è sempre una 
rara eccezione: -e sebbene nelle prime settimane i ciar- 
lieri scioperati si vadano ocebpando della supposta viltà 
di éolui , che non voile duellore, quelle misere voci si 
riducono ben presto al silenzio ,^e I’ uomo, che d’altra 
parte è degno di onore ;* non teme di perder la stima 
de’suoi concittadini. Quindi il prudente legislatore sepa- 
rerà il duello in genere (quéllo cioè, in cui si fa astra- 
zione dalle condizioni particolari delle persone ) dal duello, 
che si presenta fra i nobili, gli uffiziali,' c gli studenti,, 
ed accomoderà speciali provvedimenti a sì fatte relazioni. 

* ' * ‘ • 

, (') Nelle uoiversiià di Gernunia è comunissimo fVa gli scolari il 

duellare col llorelto ; onde avviene, che il viso dei Tedeschi, che 
le hanno IVequeiilale, sia quasi sempre segualo di qualche sbcriefié. 
N. d. T. 
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Ma, quantunque il Sudice sottoposto al diritto comune 
si conservi fedele alla pratica finqui seguitata, ed avuto 
il conveniente riguardo all' indole del patto intervenuto 
fra’duellanti non giudichi dolosa, ma colposa, ruccisione 
da uno di loro commessa, la giustizia persuade, 1) potersi 
dare dei casi, in cui l'uccisore deH’avversario in duello 
debba, come reo d’omicidio premeditato, esser punito di 
morte, 0 trattato come responsabile >d'omicidio d’impeto, 
e 2) potersi dare altri casi, in cui 1’ omicida si debba 
mandare impunito, o perchè a) refTelto della morte ca- 
analmente accaduto non ppó essere imputato, o perchè 
b) l’agente si trovò nello stato di necessaria difesa. La pena 
dell'omicidio premedKato sari in fatti giustamente appli- 
cata, ognurachò il duellante abbia fraudolentemente tra- 
sgredito le regole, stabilite dalla consuetudine, o prece- 
dentemente concertate, violando cosi l’eguaglianza delle 
condizioni, o si sia altrimenti servito del duello, come di 
occasione, 0 di mezzo, a pervenire allo scellerato suo 
scopo. Ciò può avvenire in diverse guise : e 1) quando 
l’uccisione fu possibile solamente in virtù di una viola- 
zione intenzionale delle regole del duello, determinate 
dall'uso generale, o dal precedente concerto. Chiunque, 
dopo che i secondi ebbero intimato di far alto, ammena 
un colpo al proprio avversario, e così lo uccide, o in un 
diiello^alla pistola, in cui fu convenuto, che ogni duel- 
lante si avanzasse contemporaneamente ad un dato segno, 
c tirasse ad una determinata distanza senza prender la 
mira, esplode prima del tempo, è pigliata la mira, è col- 
pevole d’omicidio premeditato, a meno che le circostanze 
non mostrino per avventura, che ciò avvenisse senza pro- 
posito. 2) Si dica il medesimo, se taluno, anche senta 
violare immediatamente lo regole del duello, tragga asta- 
tamente da circostanze iraprevedute dei vantaggi, che non 
sono conciliabili con la scambievole eguolitd della rclazio- 
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nr. e solamente in forza di essi uccida l'ovversario: come 
se per esempio in un duello fatto senza testimoni A sci- 
volasse inaspettatamente sul terreno uliginoso, e B lo col- 
pisse e lo uccidesse in quelTistante. 3) L' omicidio pud 
riputarsi parimente premeditato, anche quando taluno av- 
venti un colpo mortale al proprio avversario , gid dive- 
nuto incapace di continnare il certame, o perchè per de- 
bolezza non pud sostenere più a lungo la sciabola, o per- 
ché è rimasto disarmato. 4) Finalmente si pud figurare- il 
raso d' un’uccisione punibile, come omicidio premeditato, 
anche quando un "duellante, pel quale è cessato affatto il 
pericolo, che gli sovrastava dall’ avversario, lo uccida a 
tenore di un concerto, che gliene dava la facultà. S’im- 
magini esempigrazia, che due duellanti traggano a sorte, 
chi di loro debba avere la pistola carica, e chi la scarica. 
A, ricevuta dalla sorte la prima, la esplode a sangue freddo 
contro B, e lo uccide. Qual persona di retto sentire, an- 
corché la fortuna gli avesse concesso un simil favore , 
s’imposterebbe di fronte al proprio avversario, e lo por- 
rebbe a morte? Se dunque taluno pud giugnere a questo 
eccesso, egli dee rispondere di omicidio premeditato. So 
bene, che'in questo caso, come generalmente nel duello 
alla pistola , moltissimo dipenderà dalle più piccole cir- 
costanze concomitanti. Dove nella fattispecie riferita sot- 
to iium. 4. i duellanti avessero tirato a sorte, ma dopo 
ciò non si fossero assicurati della pistola , che era ca- 
rica (47), e postisi di fronte avessero contemporaneamente 
sgrillettato, si potrebbe difficilmente incolpare di omicidio 
premeditato 1’ uccisore. Neppure colui , che sgrilletta la 
pistola contro il proprio avversario , dopo cbe questi la 
•'splose generosamente all’aria, merita sempre il rimpro- 
vero di omicidio premeditato, quando specialmente sap- 
0 

•< (t7) Questa circostanza poteva esser nota solamente ai secouiH. 
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pia , che il combaltimenlo , a tenore del concerto , non 
debba finire con due soli colpi. 

Il semplice patto, col quale i duellanti abbiano con- 
venuto , che uno di loro dovesse rimanere estinto sul 
campo, non basta a dare airiiccisione il carattere di omi- 
cidio premeditato. Il legislatore avri cerlamente delle 
buone ragioni per minacciare di pene più severe un duello 
eseguito dietro sì fatto concerto: ma i riguardi, che de- 
cidono nei duello, considerato come genere, sono appli- 
cabili ancora a questa specie di esso. Qui pure abbiamo 
il concerto di un combattimento: e se l’uno si propone 
di uccidere l'altro, ^ anche vero, che ciascheduno espone 
nella jiugna la propria vita. La indefìuita ed incalculabih^ 
diversilù delle vicende del certame, o in alcuni duelli il 
semplice caso, decide dell’ esito: e la coscienza del so- 
pravvivente è in qualche modo tranquilla, quando egli 
combattè a condizioni, eguali a quelle deiravversario. 

L'impunità del duello, non ostante che uno de’com- 
battenli sia rimasto ucciso, pud essere ammessa 1) quando 
la morte ebbe luogo per conseguenza di un. puro caso, 

0 in virtù d’una circostanza imprevista, come se un ar- 
me esplose di per sè, e feri l'avversario, od uno de'duel- 
lanti urtò per propria imperizia nell'arme di un secondo. 
2) Di più r impunità può aver luogo pel caso della ne- 
cessaria tutela di sè, allorché il duellante aveva l' inten- 
zione di tenersi soltanto sulle difese (48), e desiderava di 

u 

(48) Si faccia ii caso di un uomo sommamente tranquiiio, che 
da gravi ingiurie ricevute da alcuno, e dagli eccitamenti de' suoi 
eguali sia costretto a duellare: che abbia autecedciiicmenle dichia- 
ralo ai secondi ed ai testimoni, che si batteva unicamente per so- 
disfare alla talsa opiition dominante ; ebe in dieci assalti abbia fallo di 
tutto per risparmiar l'avversario, e si sia solamente difeso ; che dopo 

1 primi assalti abbia detto di esser pronto a paciUcarsi; ma che 
dal furore dell' avversario sia posto nella uccessilii di provvedere 
alla propria salvezza. 
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non ledere menoinatnente I' avversario, e non ostante gii 
aperse una ferita mortale, per liberarsi dal pericolo, io 
coi veniva posto da lui, di perder la vita. Non v’è che 
la più esatta considerazione di tutte le circostanze , che 
possa méttere il giudice in gradò 'di ' pronunziare una 
giusta sentenza. • ' < ' 

: ■ §. II. ^ ' 

Principi delie moderne Itgielazioni intorno al duello. ' 

* » . I- 

Noi abbiamo già parlato in un'altra memoria (49) 
della singoiar posizione, in cui si trova il giureconsulto 
francese rispetto al duello. Il codice francese non -lo ram- 
menta affatto, e da ciò é nata una maravigliosa diversità 
di opinioni. Alcune corti francesi, attenendosi al discorso 
dell’oratore del governo nel proporre il codice penale (50), 
partono dal principio, che il duello non sia un delitto 
per sè stante, ma che il successo sinistro del duello si 
debba punire secondo le leggi generali, che governano la 
materia delTomicidio, o del ferimento (SI). Certi tribunali, 
parte dal silenzio della legge, parte dall’indole specialò 
del duello, parte dalle massime legislative, che domina- , 
tano a tempo delia rivoluzione, dedussero, che la volon- 
tà del legislatore era stata quella di lasciare impunito il 
duello (52). Altri considerano in particolar modo, se si 
presenti il caso della slealtà, cioè della violazione delle 

J ■ 

(<9) Nuovo archivio di dir. crim. t. Vili. p. 454— «57. ' 

(50) V. Q u t u t US dlssert. cit. p. 93, 

(5t) Degna di spcci.it considerazione è una sentenza pronun- ' 
ziata nel 1828 dal tribunale di appello di Colmar, V. GazeUe dee 
tribxmaux 18SS. nr. iosa. ' 

(52) Questa è roplnlone più comune. V. Bourguiguou 
Jurieprudence III. p. 265. 
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regole del duello /SS). Nell'anno 1818 la camera dei pa- 
ri, come corte dì giustìzia, sentenziò, cbe il duello non 
era delitto: e nel 1819 la camera dei deputati deliberò 
di pregare il Re, aOinebè facesse proporre un progetto 
di legge sopra il duello, per riempire il vuoto esistente. 
Cbe la corte di Cassazione in piò decreti riconoscesse, 
cbe il duello non sia punìbile, fu notato da me in altro 
luogo: ma piò importante di tutte fu la sua decisione 
dell'anno 1828, quando la camera delle arcuse di Nancy 
rinviò alla 'certe di giustizia un accusato dì omicìdio in 
duello, ed essendo stata cancellata questa sentenza dalla 
corte di cassazione (54), la corte d'appello di Metz, e 
piò tardi quella di Colmar giudicò come quella di Nancy. 
Secondo la legge del 30 luglio 1828 il governo dovea 
presentare un progetto di legge sopra il duello, e ciò 
fece nel 1830 (55). Il progetto soggiacque nelle Camere 
a molte modificationi , delle quali non convenne il Go- 
verno : e così, non essendo stato presentato alcun nuovo 
progetto, do])o il 1830 le cose rimasero in questa parte, 
quali erano innanzi. Bensì nelle opinioni ultimamente 
manifestate dalla corte di cassazione, cbe il duello non 
sia punìbile, e nella circostanza del non esser passata la 
legge del 1830, ancorché nelle discussioni , che ebbero 
luogo, fosse riconosciuto un vuoto nella legislazione, s’in- 
contra una nuova ragiono per non punire il duello (56), 
quantunque ne derivi la morte (57): e solanaente in un 
caso, in cui venne fraudolentemcnte ucciso un individuo 

. 

(53) V. Gazetle dei tribunaux 1818, nr. 4039. 

(54) JurisprudcDce du XtX. siCcle. 48is. scction 1, p. 47. 

(ss) .V. d e V a a I X nel gioruale di giurisprudenza straniera 

U II. p, ss. e seg. ' _ 

(56) Cbauveau Còde péna! progressif. p. 184. 

(57) Dal rapporto gcneraic deil'amniinislrazione deila giustizia 
criminale del 4831 risulta, die in qucll’aniio furono in Francia de- 
nunziali 18 duelli mortiferi, e 89 nou mortiferi. 
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ìb uo duello eieguito senza' 'teeondi, e senza testimoni, 
i giurati dichiararono colpevole Taccosato con circostanze 
attenuanti^ e la corte lo condannò a dieci anni di recln^ 
sione (58). Anche gli scrittori di diritto francese, che 
parlano di questo tema, sono, tranne pochi (59), di Opir 
nione, che il duello non sia punibile a tenore del codice 
penale, e che le uccisioni commesse in duello non si poa> 
sano riportare sotto le legfp eomniii, che danno regola 
aU’omicidio (60). ^ ‘ • !» 

Se si ricerca il modo, in cui ne'paesi, che non ap- 
partengono alla Francia, ma nei quali vige ancora la le« 
gislazione francese, si h conformata la consuetudine for 
rense, si vede tosto, che le corti di giustizia hanno fermate 
una massima più severa. Nel regno de 'Paesi Bassi i tri> 
hunali (61) e gli scrittori (62) riconobbero, che alle uc- 
cisioni commesse in duello si debbono applicare le leggi 
comuni, relative all’omicidio. Nel 1827 il Governo propose 
agli stati generali insieme col codice penale il progetto 
di alcune disposizioni, nelle quali il duello è dichiarato 
espressamente impunito , se non produce ferite, o mor- 
te (63), si fa distinzione fra 1’ uccisione dello sfidato e 
quella dello sfidatore, e si minaccia, qual pena più grave, 
la reclusione o la relegazione fino ad otto anni. Il pro-^ 

(58) Gazette des trìbonaux 1884. Octobre nr. 8868. 8866. 3867. 

(59) V. l'opinioae di Odilon Barrot, diala da M o n g a I- 
vy p. 8). 

(60) A questi appartengono Brillai deSavarin( essai 
sur le duel, Paris 18<9) Merlin, Carnot, Bourguignou, 
Mongalvy, Bataillard (du duel considerò sous le rapporl 
de la inorai, Paris i888. p. 64.) 

(6<) Nel Courier des Pays-ìm del 1886. or. 98. è riportata 
una sentenza pronunziala in materia dalla corte d’assise di Brusscllos. 

(68) Qu in tu s diss. ciL p. 107 de n T e X I. c l. II. P. i. 
p. 111. 

(68) Projet du còde pònal du royaunic des Pays-bas 1887. artic. 
814-884. 
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getto iK)n fu accolto dagli stati gencrnli (64). Nel 1828 
fu discusso nel seno dei medesimi, se dovesse pubblicarsi 
una legge speciale sopra il duello (65). Cinqtiantasei voti 
si dichiararono per rafferroativa, e sei opinarono, ebe si 
dovesse continuare a riportare il duello sotto le leggi 
comuni, ebe danno regola aH’omicidio (66). In un caso 
moderno la. corte d'appello di Brusselles riconobbe» che 
al ferimento avvenuto in duello vuoisi applicare la pena 
generalmente minacciala al ferimento nell’ art. 311. del 
codice. Degna di specialissima attenzione é la sentenza 
profferita nel 1828 dal tribunal di Colonia, come camera 
correzionale di appello (67). Ivi sono primieramente svi- ^ 
liippati a parte a parte i motivi, per cuii le leggi comuni 
sull’omicidio e sul ferimento non sono accomodate all'uc- 
cisione avvenuta in duello, che è un combattimento con- 
certato (68); si aggiugne, ebe altrimenti si farebbe tutto 
dipendere dal solo caso,' e che i legislatori francesi non 
ebbero l’idea di punire il duello, come delitto per s^ 

^ stante: ma si dichiara poi, che ad onta di queste ragioni 
' il tribunale non è autorizzalo ad aver riguardo a si fatte 
discolpe, perchè la legge francese non le ha considerate, 

N anzi ha comminalo senza distinzione la pena agli omicidj 
ed ai ferimenti. Quindi il tribunale decreta sei mesi di 
carcere (69). 

Neppure il diritto inglese conosce alcuna legge pe- 
nale particolare io materia di duello. £ tenendo dietro 

(6t) Fu difeso da A s s er Coup-d’oeU tur qugUfutt principe* 
utentieli du droit crimin*i. Brusselles 4 SIS. p. 3S. t 

(65) Q u I n t u s I. c. p. 66. d en T e 1 I. c. P. VII. p. 43. 

(66) Courier des Pays-bas, issa. nr. 

(67) Gazetle des trlbunaux, 4834. or. 8659. 

• (68) Archivio di dir. civ. e crim. delle previncle renane della 

Prussia, t. XII. p. 4 8. ‘ ' 

( 89 ) V. io proposito anche von Oppen Coniribuz. alla revi- 
sloii delle leggi p. 67-7 78. - 

t. •• 
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allo sviluppo di quella giurisprudenza (70) sembra, obe 
i tribunali d’Inghilterra ignorassero afTatto il duello avanti 
'il 1615: nel quale anno' P r a n ce s c o Bacone, allora 
procurator generale, declamò contro il disordine dei duello 
in una causa intentata contro un sacerdote, mostrò la ne- 
cessità di dichiarare illegale questa specie di combatti- 
mento, di punire l’accettazione della "disfida, e dì appli- 
care al caso le leggi comuni suH’omicidio (7t). La camera 
.stellata poni l’accusato. Da quel tempo in poi i tribunali 
perseguitarono il duello: ma si palesò del contrasto coi 
giurati, i quali, prestando omaggio.agli errori dominanti, 
frequentemente dichiararono incol)ievole raccusato. Non 
mancano per altro dei casi', in 'cui il duellante fu con- 
dannato come omicida (72)f Sembra bensì, che fra l giurati 
trovasse un numero sempre maggiore di seguaci l'opinione, 
che le leggi comuni sull' omicidio non sieno applicabili 
al duello: ed anche la camera dei pari, in qualità di corte 
dì giustizia, assolvè. qualche dnéilatore (73). Gli avvocati 
fecero valere, che il duello è un mezzo 'di salvar l’onore, 
e che io Stato non ha diritto di punire questa specie di 
combattimento (74): si ebbe ricorso al perfezionamento 
del diritto, e l'assoluzione degli accusati per vìa d'ucci- 
sione in duello divenne cosa ordinaria (75). Ma la giuri- 
sprudenza inglese perseverò nell’atTermare, che l'omici- 
dio, 0 il ferimento, commesso in ducllo,'dee soggiacere , 
alle leggi penali comuni, perchè il duello è illecito di sua 

(io) V, tMw Ma^axitu, fesc. XXII. p. 867. 

(74) Howel State (ri'atz, XV'Jt. p. 30. * ‘ 

(75) V. il caso notevole del maggiore 0 r e b y State triale 

XVII. p. 30. ' s 

(73) Lato Magatine I. c. p. 375. x r 

' (74) V. l’Ingegnosa orazione dell’ avvocato Stuart, Lato 
Magatine I. c. p. 378. 

■' (75) Late Magatine I. c. p. 380—883. V. altri casi nella Gateite 

dee tribunaujc del isso iir. 4455. 464 4. 
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nntiira, c p«rch^ ognuno dèe topportarc lo consognenn- 
della propria azione. E siccóme questi principj furono 
insegnali dagli antichi scrittori li a I e (76), e Poster (77), 
la cui autorità è sommamente rispettata nei tribunali d’In- 
ghilterra , cosi trapassarono ancora nella giurisprudenza 
posteriore (78). Si pensò ben presto (79) a distinguere ì 
dnelli, che fossero combattuti nna notte dopo l’arreni- 
mento della contesa, o in un tempo in somma, in cui 
potesse giudicarsi cessato il bollore del sangue, da quelli, 
che avessero effetto subito dopo la contesa, e mentre an- 
cora durava Peffervescenza dei contendenti. Nei primi non 
si volle concedere alcuna discolpa per via di provocazione, 
e non si fece che applicare, la legge penale suiromicidio 
premeditato : nei secondi il giudice fu richiamato ad esa- 
minare, se dietro tutte le circostanze (80) potesse am- 
mettersi, cbe la ferita fosse fatta dopo la cessazione del 
primo impeto , e se in generale una parte soverchiasse 
l'altra, o si contenesse con particolare malvagità. Dove 
il caso non presentasse circostanze aggravanti, si credè 
di doverlo considerare come omicidio precipitato (8t)- - 
fnanslaugèfer. — Ad alcuni giuristi parve punibile anche 
la semplice disflda, o consegna del cartello: e l’esecnzion 
del duello in luogo pubblico, ancorché non ne' derivi fe- 
rimento, si vuol punita dai giureconsulti inglesi secondo 
i principj deir apprensione diffusa nel popolo alla vista 
dell’oppressione (affray) (82). Le leggi militari d’Inghil- 

(76) Pleai of' thè eroicn t. p. S48. 

(77) .1 Tepori of some procedingt on thè eommittion fot thè 
Mal, and olher crov^ catet, Lmidoii <809. p. 497. 

(76) Ilawkjins Pleae of thè crown. I. p. 87. 487. Slcphcu 
Stmmary of thè criminal late, London 4834. p. 438. 

(79) R u $ s e I on erimet and mitdemeanor* L p. J70. 

( 80 ) R u s s e I l. c. p. 445. 

(84) ivi p. 446. 

(84) H a w k in s 1. c i>. 487. Russe] I. c. p. 470. 475, 


Digitized by Google 


188 


terra (8^) eoqlengono (KspoalEioni apeciali salta semplice 
disfida per l’offiiiale, che noo impedisce il duello, come 
per chinoque mostra dispregio a chi non si batte. 

In Scoaia non esiste alcuna legge penale particolare 
intorno al duello ( ma la consuetudine forense, che am- 
mette anche meno del diritto inglese la discolpa deH’af- 
felto, riconosce il duello come punibile di per sè, ed ap- 
plica le disposizioni generali che sì riferiscono «11’ omi- 
cidio (84). 

Chi conosce la grande influenza, che le massime giu- 
ridiche inglesi esercitarono sul diritto dell’ America set- 
tentrionaie, comprende di leggieri, che il duello non vi 
può esser trattato più dolcemente che in Inghilterra. La 
legislazione anzi dì alcuni Stati mostra una severità an- 
che pid grande, e massimamente la cura di estirpare un 
male, che nei costumi degli Americani trova minore in- 
dulgenza che in Europa. Avvengono in vero dei duelli 
fra gli uffiziali, fra grimpiegati primarj e gli stranieri , 
e fra varj ordini di persone, in quelli Stati, i quali, come 
la Nuova Orleans, partecipano maggiormente delle costu- 
manze francesi : ma il caso è rarissimo altrove ; perchè 
in quella popolazione, che si è formata da diversi paesi, 
le false opinioni d’Europa radicarono meno, e non si tro- 
vano nello stesso modo quelle classi privijegiate, fra le 
quali si vedono accadere , nel nostro emisfero i singolari 
certami (85). Noi vogliamo riferire, sulla fede di auto- 
revoli testimonianze, le leggi pid importanti degli Stati 
americani in materia di duello. — In Pensilvania una legge 

(83) F 0 u c b e r Revue éiraiigere par F o c 1 i x 1834 , fase. 
9. p. 5*7. 

(84) nume Commenlary I. p. **5— *35. 

(8 j) Cooper Gli Americani del .Yord lettera 36 osserva che 
da Ircut'auiii ha armo luogo alla Nuova Yorch un solo diicllu. 
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del 1806 determina (86), che chiunque sfida al duello, 
od accetta la disfida, debba esser punito con cinquecento 
dollari, con un anno di reclusione, e eon riocapacità di 
tutti i diritti civili per nove anni; cbe qualunque occni- 
tatore di un duello sia sottoposto alla multa di cinquanta 
dollari; e che i secondi, del pari che le persone, le quali 
vituperassero il rifiuto di un duello, debbano soggiacere 
alla pena medesima de’ duellanti. — Nello Stalo di Ala- 
bama (87) ogni disfida, ed accettazione di essa, ed ogni 
eccitamento al duello, si punisce, a tenor della legge del 
1804, con la multa di mille dollari, con un anno di car- 
cere, e con l'incapacità degi’impieghi pubblici per cinque 
anni. Secondo una legge del 1819 ogni giudice, il quale 
abbia ragion di credere, che sia per aver luogo un duel- 
lo, ha diritto di arrestar le persone, cbe ne sono so- 
spette, e di esiger da esse una cauzione : e la pena della 
disfida e dell’accettazione è fissata in una multa di due- 
mila dollari , ed in un anno di reclusione. A tenore di 
una legge del 1826 ogni impiegato, prima d’entrare in 
ulllcio, dee giurare di non essersi mai battuto, di non 
aver mai prestato assistenza a nn duello, e di non voler 
^mai duellare. — Nello Stalo dell’Ohio (88), secondo la 
legge del 1804, ógni disfida, ed accettazione di essa, Ìl 
far da secondo, e il portar cartelli, si punisce con l'in- 
capacità dei pubblici impieghi, e con la multa di duemila 
dollari, la quale, se il colpévole è insolvente, sì permuta 
in dieci anni di reclusione. Per In legge del 1809 la multa 
è ridotta a mille dollari, e lo sfidatore, il duellante, e il 

(86) Piirdon a digest of lite (atri o/' Pcn«|/(ranla, Philadelpli. 
48&<. p. tu. 

(87) Alkin a digest ofihe laws of Àlabama-, Philadelpli. <833. 
p. <84. 

tS8) The slalules of Olùo edited by Chase, Ciuciunali 1833, voi. 
1. p. 441. 
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secondo debbono soiTrire un’ora di gogna, nudati fino 
alla cintura. — Nello Stalo di Nuova-York (89) 1’ ucci- 
sione commessa in duello si trae dìelrò, tanto pel duel- 
lante, che pel secondo, la pena deU'omicidio premeditato. 
Dove non ne sia derivata la. morte, ma il ferimento, ha 
luogo la carcere fino a dieci anni per chiunque sfidò od 
accettò, e fino a setl'anni pei secondo. Sì l'uno che l'al- 
tro diviene inoltre incapace di pubblici impieghi.' Chiun- 
que rimprovera un altro di non avere accettalo un duello, 
dee soggiacere alla carcere fino ad un anno, e pagare la 
multa di dugentocinquanta dollari.-:- Nello Stalo di New- 
Jersey (90), in virtù della legge del 1829, la disfida e 
raccetlazìoue si punisce con cinquecento dollari, e con 
due anni di carcere, e il duello effettivo, quando non 
sia causa di morte, con mille dollari, e con quattro anni 
di carcere. Il moderno codice criminale , pubblicato in 
quel paese nel 183i, non ò che una copia delle leggi di 
Nuova-York, dalle quali ditTcrisce un poco solamente per 
una. corta maggior dolcezza di pene. — Nello Stalo di 
Connecticut (91) la disfida, o l’accettazione, soggiace alla 
pena deirincapacità dei pubblici uffizj, ed alla multa di 
tremila dollari, alla quale si sostituisce un anno di re- 
clusione, se il colpevole ò impotente a pagarli. Nello stesso 
modo è colpito il secondo e il testimone. Se del duello 
è conseguenza la morte, sì fa luogo alla pena dell’omici- 
dio premeditato. La qual massima è seguitata dalle corti 
di giustizia anche negli altri Stati d'America. — Nello 
Stalo di Georgia (92) una legge del dicembre 1832 ha 

(se) Jievised slatutei of thè State of .\ew~Torck, Atluiiy <8I». 
pan. IV. chap. t. lil. r, voi. V. art. i. tit. VI. 

(#t')‘ Compilation ofthe publlc latcs of thè etale of \etc-Jersey, 
Omuleu IS3S. p. 237. 

(e<) Swift Digest ofthe lawt of Connecticut, 1823. voi. IL 
p. 234. 

[ili) V. l’american jurist, 1834. fase. Wll. p. 468. 


Digitized by Google 



abolito il giuramento, che gii ai doTca prestare entrando 
nei pubblici impieghi, e l'incapacità di conseguirli, nella 
quale s’incorreva per l’avanti col duello. In avvenire i 
duellanti e i secondi saranno puniti con la carcere da 
quattro 6no ad otto anni. — Pisposizioni molto, più par* 
ticolarizzate si contengono nel progetto di' Li v i n gsto n 
per la Luisiana (93). Quel celebre giureconsulto, nella 
sua introduzione al codice (94), ha fatto notare, che non 
le vere calunnie, ma le semplici ingiurie sogliono ecci- 
tare al duello, ed ha mostrato la necessità, in cui è la 
legislazione, di dare una conveniente sodisfazione aH'ingiu- 
rialo, e di constituir la pena al certame singolare, quando 
i cittadini ricusino di profittare dei mezzi legalmente con- 
cessi. Livingston vuole di più, che il duello sia mi- 
nacciato di pene particolari, anche quando ne derivi uc- 
cisione, o ferita, percfa<^ altrimenti rimarrebbe facilmente 
impunito. La pena dell’omicidio premeditato non si deve 
applicare fhe quando la morte sia provenuta da un tra- 
dimento : come se fossero state violate le regole del duel- 
lo, o un combattente avesse ucciso per via d'un vantaggio, 
che si fosse fraudolentemenle procurato. Ognorachè la 
morte abbia luogo senza tradimento, il progetto propone 
la carcere da due a quattro anni, e la perpetua incapacità 
di diritti civili. Quapdo non si verifica ferimento di sorta, 
è comminata la carcere da sei a dodici mesi, e la so- 
spensione dei diritti civili. Vanno sottoposti alla pena 
anche i secondi, e i latori de’cartelli. I procuratori dello 
Stato, e gl’impiegati giudìciarj debbono solennemente di- 
chiarare sul proprio onore, che impediranno i duelli, e 
perseguiteranno i duellanti. Tutti grimpiegali civili e mi- 
litari sono richiamati, nell’entrare in uffizio, a giurare, 
che non si sono mai battuti, nè si batteranno in duello. 

(93) Code ofoffeneet and punhhmetìtt, tit.- ts.chap. 6. p. taz. 

(9M Talli au,dier Opinion de U. Livingston sur le diiel, 
Paris 1829. 
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' Anche nei moderni codici d’Halia s'incontrano dispo- 
sixioni specinli intorno alla presente materia. Il codice 
di Parma (95) punisce lo sfidatore, che uceisoi, con la 
relegazione da dieci a venl’anni ^ e Io sfìdato , che prò* 
diisse lo stesso elTetlo di morte , con la relegazione da 
tre a dieci anni. Che se poi dal duello derivarono gravi 
ferite, lo stesso codice sottopone il feritore, che sfidò, 
alla relegazione da! tre a dieoi anni, e tratta più dolce* 
mente il feritore, che fn sfidato. Il ferito, che sfidò, sog* 
giace alla medesima pena del feritore, che fu sfidato. Se 
le ferite sono leggiere, si applica la carcere. La pena del 
confino, per la quale il punito si deve allontanare da un 
determinato luogo, indicato dalla sentenza, colpisce i duci* 
lanti, se non segui ferimento di sorta, del pari che gli sfi* 
datori, e gli accettatori delle disfido, se il duello non fu al- 
trimenti eseguito per circostanze casuali , e finalmente i 
partecipanti, gl'instigatori, e i secondi. — Il nuovo codice 
pontificio (96) minaccia la pena di morto allo sfidatore, che 
uccise ih duello l'avversario: allo qual pena vien sosti- 
Uiita la galera a vita, quando risulti, che egli non pro- 
vocò l'altercazione. Soggiace alla pena di morie anche lo 
sfidato, che ucciso l' avversario, ognorachè 'dal momento 
della disfida a quello dell'esecuzione del duello sieno de* 
corse ventiqnattr'ore. Se il duello' stalo combattuto entro 
più breve tempo, e nell’impelo dell’ira, o n’è conseguita 
la' morte. Io sfidato sofl're la galera da dieci a quindici 
anni. Quando non ebbero luogo, che ferite, si applica la 
pena ordinaria dei ferimenti , accresciuta di due gradi 
per Io sfidatore , e di un grado per Io sfidato. I.,a scm- 

< ' (95) Codice penale per gli Stati di Parma (taso) llb. II. c:ip. 

V. art. 358—365. Ivi si Iraiu del duello subito dopo il capitolo det* 
l’omicidio. 

(96) ttegolamento sqi delitti (9 Settembre tsaz) (U. XX. art. 
Z93 -304. 

S I • l • 
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plice disfida si trae divtro la detenxione da odo a tre aoni, 
e la multa da trecento a mille scudi. Il duello senza con* 
seguenze nocevoli si punisce con la stessa detenzione, 
aumentata di un grado, e con la multa da mille a due- 
mila scudi. I secondi , gli eccitatori , e tutti quelli, che 
disprezzaoo chi rifiuta il duello, sono puniti come complici. 

Rispetto alla legislazione germanica non occorre far 
parola della prussiana (97), e dell’austriaca, perchè i co- 
dici di amendue quegli Stali sono conosciuti di lunga 
roano, e nuove disposizioni sul duello non furono pubbli- 
cate, nè in .Austria, nè in Prussia (98). All’incontro lo 
sviluppo, che in materia di duello ho ricevuto la legi- 
slazione in Baviera, merita di essere particolarmente os- 
servato. La situazione di un giudice, che dee decidere a 
tenore del codice bavaro del 1813, é veramente difficile. 
Quel codice non 'rammenta affatto il duello: ma fino dal 
28 Febbraio 1779 esisteva in Baviera un editto molto se- 
vero (99) su questo proposito. Le annotazioni al codice 
penale (100) dichiararono, che i crimini, o i delitti, che 
sono proprj di certe classi speciali, esempigrazia delle per- 
sone militari, e i duelli, che hanno luogo solamente fra 
individui di alla condizione, vadano sottoposti alle leggi, 
ed agli editti particolari. Anche nella recente raccolta di 
tutti i supplimenti, e di tutte le dichiarazioni del codice 
penale (101) viene accennato aH'art. 1., che l’editlo sopra 
« 

(97) Rispetto alla legislazione prussiana i eomparso uno scritto 
sopra le ingiurie, il ’diriuo domestico, la ncejArlp dtfesA e il duello. 
Berliuo 18Z7. V. ancora il giornale di H'if.zlg fase. 33. p. ISO— 193. 

(9$) V. ZumBach Considerazioni sqpt alcuni oggetti ca- 
pitali di dir. pen. p. 3i6. e scg. . .-*> , 

(99) sian)pato nel libro di Braiiimfttil aopra il duello. Lan- 
dshui 1826. p. 67. ' 

( 100 ) Tomo I. p. 26. 

(mi) lianilierga I33t. . 

T. III. 
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il duello vale cerne leirge funerale, in quanto non si com> 
metta col duello un delitto nominato nel codice stesso. 
Pare bensì, che i tribunali bavari non trovino difficoltà 
ad applicare le disposizioni del codice penale sopra ronii* 
cidio e il ferimento, ogni qual volta succeda l’uno o l’al- 
tro eCTetlu (102); avvegnaché si sostiene, Cbe le annota- 
zioni al codice non hanno forza di legge, ma debbono 
solamente servire a spiegarlo (103). Se non che la pre- 
cisione , con cui parlano, le annotazioni , e l’ osservare , 
che il legislatore non poteva ignorare il duello, delitto 
troppo generalmente conosciuto, anzi doveva avvedersi, 
che, applicandogli le leggi penali, che ordinariamerde 
governano roinlcidio e la lesione corporale, ai darebbe 
motivo ad una soverchia severità, nè si farebbe lungo a 
punire il duello, che non avesse* partorito sinistri effetti, 
perchè non gli convengono ! caratteri del tentativo (104), 
autorizzano piuttosto ad ammettere, che il legislatore del 
1813 avesse in mente di pubblicare in proposito una di- 
sposizione particolare, relativa alle classi, nelle quali per 
lo più accadono i singolari certami, e di lasciare prov- 
visoriamente sussistere la consuetudine, che già vigeva, 
e l’antico editto, il quale, a motivo del suo rigore, non 
era stalo giammai compiutamente applicato (105). L’oscil- 
lazione delle cose giudicate mosse la legislazione a prò- 

. N a 

(4 03) Ciò si approva da D r a u n m fi h I 1. c. p.. 65. 

(103) Nelle legpi por gli sUideiiti. pronuilgalc nel 48tt, si dice 
assoiiitanienic. clic, se dal duello deriva omicidio o rerimeiilo, olire 
alla repressione disciplinale si deliliaiio applicare le pene, sluhilUe 
per i|uesli dcliui dal codice penale. 

(tot) Cile cosa hanno icniato i diiellanli? L’omicidio, ola le- 
sione corporale? .si può egli parlare aiidic di tenlaiivo colposo? 

(405) Contro l' idea di applicare al ducilo, secondo il diriito 
bavaro, le leggi, che cniileniplauo l'omicidio e la lesione corpora- 
le, V. ancora una ineiiioria inserita nel giornale di giurisprudenza 
generale di b I r e r tS2S uum. 79. 
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porre disposizioni speciali intorno al duello nei progetti 
del 1822, del 1827, e del 1831, nei quali si parti dal 
principio (106), che gli omicidj e i ferimenti, avvenuti 
per causa di singolare certame, non si possono conside- 
rare come omicidj e ferimenti ordinar]. Secondo il pro- 
getto del 1831 (107) il duellante incorre nella pena della 
casa di disciplina per dodici anni ^almeno, se il duello 
fu concertato «mortale, ed uno dei combattenti vi perdè- 
la vita: se poi, fuori 'di questo caso, avvenne la morte, 
od una grave lesione, pericolosa alla vita, il ducllanto 
incorre nella casa di lavoro per un tempo, non minore 
di quattro* anni : e se finalmente non ebbe luogo alcuna 
lesione, o fu fatta una lesione leggiera, il duellante sog- 
giace aliai carcere per tre mesi almeno. Tutti coloro, 
che assisterono al duello, icome secondi o testimoni, o ad 
esso intenzionalmente contribuirono, soffrono la pena de- 
gli ausiliatori di grado supremo. Anche «alla semplice di- 
sfida, od accettazione' di essa, quando il duello non venne 
eseguito, è comminata la carcere fino a Ire mesi, alla 
quale soggiace eziandìo chiunque mostra dispregio a chi 
ricusa di battersi. Nei motivi del progetto del 1831 (1 08), 
i quali contengono molte' acute osservazioni pratiche in- 
torno al duello, si confessa I' imbarazzo, in cui si è ri- 
trovato il legislatore, e si deplora l'esistenza di queU'editto 
severo, che abbiamo menzionato di sopra(109). Per causa 
della frequente difficoltà di determinare, chi sia lo sfida- 
torc, e perchf^ non dì rado Io sfidato fu quegli, che con 
una grave offesa pose l’avversario nella necessità di sfi- 
» : 

(tOS) V. i motivi dei progeiio bavaro del 1817 a p. iti. 

'' (107) Nei eap. VI sotto il titolo della perlurbazion della quiete, 

e delb privata viojenza, art. 1 S 6 . *' v 

(108) p. 179. 

(109) ni' indicali motivi a p. i8o dicono, che queireditto non 

Ita mal dato segui della .sua forza vitale. , '* . 
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dare, il' progetto oon. ba fatto alcuna diffarenEa di minaci 
eia penale fra Tuno e l'altro. * ' ‘ . 

* Questi prìncipj del progetto bavero hanno 'diretto* 
com'é palese, il. nuovo codice penale pel regno di Gre* 
eia (ilo). Nelle pene bensì vi s'incontrano alcune piccole 
modificazioni . >È minacciata. per esempio la pena delle ca* 
tene, se il duello fu concertato mortale, ed uno de' combat- 
tenti vi perdè: la vita. È‘ minacciata la carcere fino a due 
anni, se ebbe luogo ferimento,* e il duello fu concertato 
senza secondi,, o testimoni: i quali pure, quando sieoo 
stati adoperati, sono dichiarati punibili dairart. 210. i 
^ Le idee-dei progetto. bavaro hanno influito eziandio 
in quello di 'Wùrttember'g (Ut): le pene del quale per 
aItro> sono più miti, avvegnaché vi sia comminata esem- 
pigrazia la ^detenzione in una 'fortezza per non meno di 
due anni, quando una. delle parli. è rimasta uccisa.' Ma se 
il'duello fu concertato mortale, i colpevoli, secondochè 
uno'de'combattenti è perito, o no,^ debbono, a tenore del- 
l'art. 182, soggiacere alla .pena, che IC' leggi minacciano 
airomieidio precipitato,* o consumato, 'o tentato. 1 secondi 
e i testimoni sono puniti > egualmente. 

;} Le disposizioni del prqgetto'di Annover sono state 
da^me già inserite in un ialtro?- Idogo (112). Il progetto 
comparso più tardi, ediom ^discusso negli Stati, declina 
dal precedente .per una sproporzionata severità di com- 
minazioni penali., Se il duello fu concertato mortale (ti3), 

(ho) V. gli articoli 208—2H. In questo codice ancora il duello 
è posto sotto il titolo della ragion fattasi e delle perturbazioni delia 
quiete. . • . 

(tH) Questo, che è del <832, tratta in un capitolo speciale 
della ragion fattasi, e del duello. , 

(<<2) Archivio di dir. crim. t. Vili. p. 448. 

, (<13) V. Bauer Confronto del progetto originario con quello 

riveduto, p. <09 — <19. 
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ed una parie vi perì, viene in applicar.ìoufl la pena di 
morte : alla quale si sostituisce la pena delle catene a 
vita nel solo caso, in cui concorrano circostanze attenuanti. 
E quando la morte non sia stata concertata, ma il duello 
sia stato combattuto per modo, che la medesima ne do- 
vesse con somma verisimiglianza succedere, si fa luogo 
alla pena delle catene sino a quindici anni. Quanto ai 
secondi, che debbono esser puniti di carcere, senza guar- 
dare al successo, concorre una circostanza attenuante, so 
cercarono dì prevenire il duello, o di renderlo innocuo 
al maggior segno possibile. Nel primo rapporto della com- 
missione delle Camere (tl4) il progetto è approvato nella 
sua integrità, e solamente rispetto ai secondi si propone 
di dichiararli impuniti, ognorachò abbiano virilmente 
tentato d’impedire il duello. Ma con maggiore profondità 
il secondo rapporto della commissione (MS) stabilisce, 
che il duello, quando non ecceda i termini, che sono ri- 
chiesti dalle idee comuni per sodisfazione d'onore offeso, 
si debba lievemente punire , come un male dif6cile ad 
evitarsi: e che si debba al contrario severamente colpire, 
ognbrachè vengano oltrepassati quei limiti. La commis- 
sione approva la pena di morte, comminata nel progetto: 
ma pel secondo caso vuole, che alla pena delle catene si 
aggiunga, che, nel concorso di circostanze attenuanti, si 
possa applicare la casa di disciplina. Rispetto ai secondi 
aderisce alla proposizione del primo rapporto, e domanda 
solamente, che nella puiiizion del duello non abbiano 
lungo le conseguenze dei gravi castighi, determinate nei- 
i'articolo 16 (M6). 

N'eir.àssia elettorale fu pubblicata sotto di 11 gennaio 

1830 un’ordinanza, a tener della quale è minacciato alla 

\ 

(M*) p. S4. - 

(H5) p. 37. 

(tts) Esempigrazia la perdila della nobiltà, degrimpirghi ec. 
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fcmplice dicfida rarretto.ia fortezza da tre a aei anài) 
al duello eaeg^ito, la perdita della nobiltà, la cassazione, 
0 il congedo dal pubblico servigio, e l’erresto in fortezza 
da dieci anni fino a perpetuità ; ed è inoltre fissato, cbe, 
se una delle partì rimano Accisa in duello, debba l’altra 
soggiacere alla pena, imposta.dal diritto comune all’omi- 
cidio premeditato, o al precipitato. Il soverchio rigore e 
rinopportunilà di queste disposizioni penali diede motivo 
agli Stati del 1832 di proporre la soppressione deila men- 
zionata ordinanza. •’ ‘ ‘ 

§• 

Considera;) ont' iegUlative. 

«. 

li dovere, che ha il legislatore di ponderare diligen- 
temente le relazioni, sotto le quali si presentano gli atti, 
che formano obietto di leggi penali, richiama, quando si 
tratta di provvedere al duello, a considerare compiuta- 
mente tutte le idee del popolo, a' cui è destinata la le- 
gislazione, i motivi di operare, i bisogni della civil so- 
cietà, e vuole, cbe uno si tenga lontano, tanto dal credere 
ciecamente alla forza spaventatrice di rigorose commina- 
zioni, quanto dal cedere a un sentimento di soverchia 
indulgenza , cbe cerchi scusa pretessendo lo stato della 
pubblica opinione. L’ esperienze fatte in Francia , dove 
pochi anni fa si costringeva non di rado al duello cbi 
manifestava un parere diverso nella camera dei deputati, 
o nei giornali, debbono fare accorto il legislatore, che 
non è desiderabile uno stato di società, in cui le privale 
contese, anziché con la forza delle ragioni, si decidano 
con la spada, o con la pistola. Una tal costumanza pene- 
trerebbe tosto eziandio nelle corti di giustizia, e sotTo- 
cberebbe la libera c coraggiosa manifestazione del pro- 
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prio convincimenla. Non (i pud dissìmularp, che ì cosliirni 
estendano sempre 'più la censura del duello : ed d un se- 
gno di civilld progressiva il vedere (ti7), che si torce 
con ribresso lo sguardo da colui, che si d macchiato del 
sangue d'iin uomo, tuttoché ucciso in singolare certame. 
Avrebbe gran torto una legislazione, che, pigliando ad 
esempio il despoUsmo soldatesco di Napoleone, si lasciasse 
indùrrc ad una esagerata condiscendenza verso il ducilo, ^ 
per non sopprimere il cosi detto sentimento d’onor mi- 
litare. Si dee cercare all'incontro con ogni cura di con- 
servare la debita efficacia alla legge, applicandola in tutti 
i casi, in cui vengano commessi duelli: ma bisogna ad 
un tempo badarsi dall' eccessiva severità delle minaccio 
penali, perché l'esperienza insegna, che altrimenti la legge 
trova un nemico inesorabile nella censura dei migliori , 
por la quale oi duelli non sono giiidicialmento persegui- 
tali, o troppo frequenti atti di grazia scemano riverenza 
al diritto cunstituito.il legislatore non può ignorare, che 
di dieci persone, che eseguiscono questo delitto, otto vi si 
risolvono loro malgrado, e non vi sono determinate, che dal 
timore di quei pregiudizj, onde si vedono minacciate dalle 
false opinioni dei loro eguali. Se questa contraria dispo- 
sizione di spirito é furlificata da una legge, che perse- 
guila seriamente il duello, c viene costantemente applicata, 
il legislatore può confidarsi, che molti, i quali avrebbero 
ceduto all'errore, non mancheranno del coraggio, neces- 
sario a rifiutare di battersi, Solamente ripetiamo, essere 
una necessaria condizione preliminare della punizion dei 
duelli, die il legislatore couceda la dovuta sodisfaziotie 
all'olTesu con savie norme in materia d'ingiurie; perocché 
solamente cosi viene a dileguarsi il pretesto, che l'otTeso 
non abbia avuto altro mezzo di conservarsi l'onore. 

(t<7) Sul cangiamento delle idee in si fatto proposito si trova- 
no buone osservazioni in Mongalvy ProjVt ec. p. S5. 
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I. E qui, dove si richieda primieramefite» se il siste* 
ma legislativo di tac;er del duello, come delibo» pertico* . 
lare, e di far punire 'gli,omicidj e i ferimenti, in quello 
commessi, a lenor delle leggi, che contemplano questi ^ 
fatti criminosi, si debba preferire ab sistema, che minac- 
cia di pene speciali il duello; si può replicare, che tutte 
le ragioni si riuniscono a far prescegliere il secondo par- 
tito, In fvalti iTon si potrà mai negare, che' V uccisione' 
commessa in un duello regolare sia da giudicarsi, ben 
altramente dall’omicidio premeditato, o precipitato, in- 
tenzionalmente eseguito a danno d’un avversario indifeso. * 

I più sottili ragionamenti non riescono a ridurre al silen- 
zio la voce, che ricorda il concerto scambievole di esporsi 

• allo stesso pericolo, e che il combattente rimasto ferito, 
od ucciso, si poteva difendere. Se dunque il legislatore 
vuol 'dichiarare, che Tomicidio avvenuto in duello si debba 
considerare come qualunque altro, non raggiugnera il suo 
scope; la voce generale accuserà 'Terrore,' o l’ingiustizia 
del legislatore : i singolari certami non saranno denunziati, 

0 così rimarranno ignoti alTaiitorità: dove sono i giurati, 
essi dichiareranno incolpevole. Timjmlato : e i giudici, giu- 
reconsulti, pigliando la strage sotto TaspcUo di colposa, 
decreteranno sovente una leggierissima pena. Secondo que- ’ 
sto sistema il ferito non sarebbe punito giammai, perchè 
non soggiacerebbe a- pena il duello, ma solamente il suc- 

' cesso del medesimo: e il ferimento in duello verrebbe 

» 

equiparato a quello commesso per altra causa. Così ac- 
caderebbe sovente, che rimanesse impunito colui, che fu • 
la prima cagione del singolare certame, e costrinse Tay- 
versario a battersi. È manifesto, che il duello debb*esser 
contemplato come un reato particolare, e’ minacciato di 
pena; perchè non bisogna considerarvi un delitto -privato 
nelTitileresse delToffeso, ma un fatto di comune pericolo, 
e contrario alla pubblica quiete, come quello, che pone - 



fona bruta dell’ armi in luogo delle ordinale preten- 
sioni giuridiche; che sopprime la libera manifestazione 
deU'opiaioni ; che produce una condizione di cose, nella 
^quale i combattenti corrono il risico della vita, o della 
salute. La legge penale è in questo caso diretta ad estir- 
pare l'errore, che produce la convenzione di battersi, la 
quale il più delle voile ba la sua radice io una coazio- 
ne; perchè la potenza della falsa opinion duniinanic co- 
stringe i cittadini a deveoire ad un accordo cosi periglioso. 

11. Quindi il legislatore dee primieramente minac- 
ciare di pena, come reato, la semplice esecuzion del duello; 
senza badare al successo, ed in questa comminazione pon- 
derar bene da un lato la quantità dei danno per la civil 
società, tt dall’altro l’attenuala quantità del demerito. Im- 
peroccbò I duellanti sono in qualche mudo forzati a bat- 
tersi dall’autorità della falsa opinion dominante, e dalla 
voce dei loro eguali. Inoltre scusano la loro azione da- 
vanti al tribunale della propria coscienza, pensando, che 
ognuno di essi non fa che intraprendere una lotta proba- 
bilmente ipoucua, sovente consimile ad un esercizio di .v 
scherma; che ciascheduno si sottopone al caso a parità 
di circostanze, o conta sulla respettiva destrezza per evi- 
tare il più infelice successo. Certamente il legislature do- 
vrà misurare le pene anche dal successo, e perchè da 
questo è- determinata la quantità del danno, e perchè la 
natura del precedente concerto, e la lotta medesima di- > 
pende in gran parte dai duellanti : i quali vengono ecci- 
tali ad usare di una prudenza maggiore, procurando, cho 
il duello abbia un esito più innocuo, quando sanno, che 
la pena è graduata* eziandio dall’ evento. La' pena per 
altro graduata nella legge in ragion del successo non dee 
constituirsi con salti troppo risentiti; perchè altrimenti 
il legislatore può ragionevolmente temere- di essere in- 
giusto: come quando una severa disposizione si 'dovesse 
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applicare ancora nel caao, in cui avesse ovulo luogo là 
morte coslro la volontà e la previdenza del sopravvivente, 
.e per un fatale concorso di circostanze disgraziate. Quivi 
è assolutamente necessario di rilasciare un largo spazio 
all'arbitrio -del giudice, ad oggetto di valutare le singole 
circostanze. Ciò che bisogna principalmente considerare 
nella comminazion- della pena èia specie del con* 
cèrto, che precede il duello. Quanto fu più pericoloso 
questo concerto per l'esito da potersene agevolmente pre- 
vedere, tanto più severa debb’esser la pena. Il concerto 
del duello all' ultimo sangue è punibile con la massima 
severità: e i duelli alla pistola meritano in generale di 
essere più rigorosamente puniti, perché in essi sparisce 
quasi del tutto il carattere della lotta, e non decide che 
il caso. Il più delle volte dipende da’duellanli lo scegliere 
la specie più innocua di duello, per sodisfare alla falsa 
opinion dominante, ed evitare il rimprovero di vilim Dove 
«ssi procedano più oltre, escelgano-il duello alla pistola, 
quando sarebbe ba.stato il battersi con la sciabola, o con- 
certino una maniera particolare di lotta, l’esito delia 
quale sia necessariamente più pericoloso, non meritano 
più l'indulgenza del legislatore. Solamente fa‘ di mestieri 
qui ponderare, che in alcune condizioni l’uso ricevuto de- 
termina la qualità del duello dalia qualità dell'oCTesa, onde 
per esempio la grandezza dell' ingiuria esige unaMotta 
all’ultimo sangue, o un dnello alla pistola: dal che pro- 
cede, che dalla voce degli eguali, che danno del vile a 
chi non elegge Ja specie più pericolosa, alcuni si trovtn 
costretti a duellare, loro malgrado, in quel modo. Ou, 
debb'esser possibile al giudice di avere un riguardo an- 
che a questa circostanza nell’adeguare la pena (118). Una 

(MS) Riportandoci a quanto .alibiamo detto nel §. I. noi rammen- 
tiamo, che ancora nel caso di ducilo concertalo Uno aU'uliimo saii- 
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pnrticfl1ar'dÌBpo9Ìzion« penai* tooIsì fare pe*c8si,'ne'(|nali 
il duello venga' convenuto senza secondi , e senza testi- 
moni , o Toroicidio avvenuto sia conseguenza di slealtà. 
Una più severa comminazione nel primo caso è giustifi- 
cata; perchè i duelli senza secondi sogliono avere un 
esito molto più' pericoloso, non assistendovi alcuno» cbé 
ai opponga alla rabbia selvaggia de’combatlentK prevenga 
,il prorompere della vendetta o della frode, dia un an- 
damento più regolalo alla lotta, e contribuisca a farla 
terminare più prestò. Rispetto alla slealtà noi intendiamo 
di riferirci ai quattro casi, accennati di sopra nel §. I., 
nei quali saremmo di parere, che il ferimento, 0 romi- 
cidio, dovesse riputarsi doloso. A tenore dei cenni men- 
zionati, un articolo special» dovrebbe nella legge designare 
esattamente si fatti casi, ed esprimere (119), che, quando 
in essi accada uccisione, o ferimento, debba aver luogo, 
oltre la pena del duello, anche quella stabilita per tali 
successi. — Che lo sfidatore debba essere ordinariamente 
punito più dello sfidato, noi lo ammettiamo dietro le ra- 
gioni indicate altrove (1;20): ma questa debb' esser» una 
considerazione rilasciala alla prudenza del giudice, affin- 
ché la legislazione non incprra nel pericolo d'ingiustizin. 
Sovente in fatti lo sfidato, ben sapendo , ‘ che un certo 
suo contegno coelriogerebbe roffeso» provocare al duello, 
fu appunto quegli, che obbligò lo sfidatore- a mandare il 


gue non si debbono l.iscl.ire inosservati i car.atleri, che in quest.! spe- 
cie di azione diminuiscono la colpa. Quindi è aflhllo inconseguente 
il comminare la pena capitale a (piesto caso, aucorchè ne derivi la 
morte. 

(t19) Anche von Oppen 1. c. p.ss.ha collocalo nel suo pro- 
getto ima tal disposizione pel caso, hi cui nella lotta sia stata violata 
la convenzione. Sommamente precisa è In questo proposito la pre- 
scrizione, che s'incontra nel citato progellu di Livingstou. 

(HO) Archivio di dir. crim. I. Vili. p. 463. 
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cartello (121). A rettamente adeguare la pena contribuiace 
ancora rinvesligare, quale de’duellanti propoae la specie 
più pericolosa di duello, ed in essa perseverò, o quale 
più ostinatamente ricusò ToiTerta riconciliazione, o la ao- 
disfazione legale, esempigrazia per mezzo della deprecatio. 
Lo zelante e religioso inquirente può discoprir molto be- 
ne, se vuole , tutte queste circostanze. Non già il sem- 
plice sfidalore, ma bensì colui, che avendo rifuggito da 
qualunque riconciliazione costrinse l'altro a sottoporsi al 
duello, o ad una specie’ pericolosa di esso, è qUel delin- 
quente, che merita di provare 11 rigor della legge. 

IH. In America (122), siccome è notorio, sì è pro- 
posta,^ qual pena opportunissima contro il duello, l'inca- 
pacità del duellante ai pubblici ufficj (123), e quindi si 
esìge dagrimpiegali, che entrano in posto, un giuramento 
particolare. Noi non possiamo assolutamente aderire a 
questo principio. Per esso in fatti s’introducono delle pene 
infamanti, che hanno contro di sé tanti ostacoli, e molto 
meno son degne dì approvazione, se debbono colpire un 
reato, che secondo l'opinìon popolare non è generato da 
un sentimento spregevole, e perciò non si considera igno- 
minioso. Il che avviene eziandio, perchè, non essendo riu- 
scita la legislazione ad abolire certe relazioni, che infe- 
licemente sussistono tuttavia , può trovarsi obbligalo a 
duellare anche un uomo meritevole di altissima stima, 
per evitare quei pregiudizj , dai quali la potenza dello 
Stato non ha virtù di sottrarlo (121). Or se il legislatore 

(<2<) V. i motivi del progetto bavaro dui tS3< a p. tS3. 

(122) Anche v 0 u 0 p p e II p. 73. propone simili pene. 

(133) LivingstoB nei suo rapporto d’imroduzione ( V. la 
traduz. frane, p. 18 ) riporla una lettera del gran giudice, il qu.ale 
sostiene, che l'esperienza ha mostralo l’erilcacia di questo giuraiueo- 
to, io grazia del quale souo grandemente diminuiti i duelli nella 
Virginia. 

( 121 ) V. B a u e r Coufroulo del progetto urigiuario di codice 
penale p. HO. 
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eiige, che uno giurì' di non battersi, parinno contro que> 
sto precetto tutte le obiezioni, che colpiscono in genere 
il giuramento promissorio, perchè non v'è sapienza uma- 
na, che possa presagire i nodi delle vicende, alle quali 
si troverà esposto un individuo. Così accaderi, o che l’uo- 
mo di minor coscienza, trovandosi in una situazione di- 
sperala, si batterà non ostante, e commetterà uno sper- 
giuro, provocato dalla' legge; o che Tuomo di maggior 
coscienza andrà, con Tevitare il duello, incontro al pub- 
blico vitupero. Che se poi io Stato richiede il giuramento 
di non aver mai duellalo, pregiudica a tè medesimo; 
perchè si priva di molti uomini intelligenti ed onorati , 
che non possono prestare quel giuramento, per aver forse 
combatlulo un duello nel bollore degli anni, o]io circo- 
stanze alTalto straordinarie. Quindi è un improvvido tem- 
peramento quello di dichiarare incorsa rincapacilà de’ pub- 
blici impieghi, o dei diritti politici, io pena del duello; 
perchè in tal guisa lo Stato viene ad escludere da uffiof 
importanti qualche uomo ragguardevole, che la fiducia 
generale avrebbe per avventura preferito ad ogn’ altro. 
Che se, cid non di meno, lo Stato vuol comminare una 
simil pena, fa di mestieri, che ne consideri la gravità 
singolare, per non congiugnerla con una carcerazione di 
lunga durata; chè altrimenti ne procederebbe una mo- 
struosa diseguaglianza. Mentre infatti questa dichiarazione 
d’incapacità d'impieghi, e di diritti politici, è un pregiu- 
dizio sensìbilissimo, che distrugge tutta quanta la civile 
esibtenza di quel duellante, che si educò ai pubblici uf- 
ficj , ed ha vocazione per essi, è una privazione appena 
considerabile per un altro , che diede alla propria vita 
una direzione affatto diversa. 

IV. Vuoisi inoltre esaminare, se la legge debba mi- 
nacciare di pena solamente il duello consumato , o<l an- 
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cora il lenlalo. Mongalry (i25) risponde negativamen- 
te, avvegnaché nel tentativo di duello non si trovino i ca- 
ratteri del conato punibile, non potendosi dire, che vi si 
presenti un principio di esecuzione, nè che la consumazio- 
ne possa rimanere interrotta per cause indipendenti dalla 
volontà degli agenti. Ma non è facile convenire in «fuesta 
sentenza ; perocché la legge dee riconoscere la punibilità 
non solamente io nn dato successo, ma ancora nel trat- 
tato del duello. Chi dis6da,isa bène di costringere per 
questa provocazione il proprio avversario al duello, e che 
quindi il singolare combattimento avrà effetto t egli esprì- 
me ioduliitatamenle la sua volontà dì contrarre il patto. 
Si dica lo stesso di chi abbia accettalo la disfida; perchè 
allora il patto è concbiuso. Allorclié sì>adduce, che il 
semplice patto non .disturba la qiiielc della civil società, 
non si coglie nel vero punto.- La leggo devo estirpare il 
male dalla radice: e la semplice disfida è già per lo sfi- 
dato, e spesso ancora pe'suoì aftìnenti, un fatto, il quale 
per causa della coazione, che in esso conliensì, toglie la 
pace ad una famìglia , e produce uno stato di dolore. 
Quindi la legge dovrebbe determinare una pena speciale 
per la disfida, e per raccetfazìone dì essa. Ma la politica 
criminale, perchè sia evitalo il male maggiore, e concesso 
un vantaggio al pentimento efficace, richiede, che venga 
favorita la desistenza spontanea. Per lo che un articolo 
particolare dovrebbe nella legge dichiarare l'impunità di 
colui, che ritratta la disfida, o l'accettazione di essa. E 
forse sarebbe prudente riconoscere una circostanza atte- 
nuante in colui, che ,1 quantunque duellasse, perchè fu 
inefficace la sua premura di ritrarsi , potesse per altro 
dimostrare di essersi seriamente ingegnalo di riconciliarsi. 

V. Itìspello alla pena dei secondi e dei testimoni, noi 
abbiamo già fatto vedere la diversità delle massime le- 

(«15; Projel co. p. <*. V. Anclie O ii i n I ii s rit. p. 1S3. 
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gislative. Anche gli scrittori (126) vanno in sentenze di- 
versissime. Attendendo alla proposizione indicala di sopra, 
che ogni duello eseguito senza secondi sia più gravemen- 
te punito, sembra contradittorio, che il legislatore voglia 
colpire coloro, dei quali apprezza il concorso. È stalo 
giù osservato saviamente da altri (127), che sovente 1 se- 
condi non partecipano al duello per propria elezione, ma 
destinati dalla sorte, o dalla scelta degli eguali, come ac- 
cade nell’ordine militare. Sarebbe malagevole riputar giu- 
sta la punizione di sì falli individui.'Inoltre i molto im- 
portante, che vengano adoperate, come secondi, persone 
dotate di presenza di spirito e di coraggio; chè altrimenti 
rimarrebbe frustrato lo scopo del legislatore, che, se non 
altro, vuol render menomo il danno. D'altra parto non 
si può dissimulare, che, quando la legge ha una volta 
riconosciuto punibile il duello, dee punire ancora l’aiutu 
prestalo al medesimo. Tutto dunque dipenderà dal vedere, 
se la legislazione, considerati i dettami della politica cri- 
minale, e ponderata la particolare natura di questa spe- 
cie di aiuto, trovi più conto a dichiarare rimpunità dei 
secondi, ad effetto di minorare il male mediante il loro 
concorso. Quando il legislatore non voglia esimerli da 
ogni pena, potrà con molto vantaggio rivolgere l' atten- 
zione alia proposta della commissione statuale di Anno- 
vcr, e così dichiarare l’ impunità, dove sia dimostrato, 
che i secondi hanno fatto ogni loro sforzo per impedire 
il duello, e valutare a prò dei medesimi una circostanza 
attenuante, dove apparisca , che si sono studiati di sce- 
marne, quanto più potevasi, il danno. 


(tS6) N 0 n g a I V y I. c. p. *6„ e v o n 0 p p e n I. c. p. 7g. 
vogliono la punizione dei secondi. Quintus din. cit, p. I3t so- 
stiene la loro impunità. 

(1S7) Motivi del progetto di Baviera del issi p. 48s. 
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irrOKIfO ALL’ESSKNZA DI FATTO DELLA tBSIOnB CORFORALB; ’ 
E DBL DÀNREGGIAVBNTO DELLA' SALOTE ( DISSÈSTAEIOHB 
' DI ros JjGEXASIt, ESTRATTA DAL TOVO XXT. FA8C. 1. 
DEL HDOVO ARCHIVIO DI DIRITTO CRUlrt(Al>B> AERO 1844. ) ' 


Per qoaato il campo deUa scienza crimiaftle Biadai 
moderni coltivato industriogàmente, ed alla revisione delie 
sue dottrine vengano offerte cosi moltiplici occasioni dai 
lavori legislativi, ai qnali si attende con tanto zelo ; pure 
il pratico incontra, qua e U dei vuoti, che si dòvrebberó 
dai dotti riem’pire. E questi non potrebbero non. conce-, 
pirno-il desiderio, se vi fosse richiamata la loro atten- 
zione; perchè agli uomini, che vivono lontani dall'appli- 
cazioD del diritto, riesce difficile il voltare- lo sguardo 
dove principalmente bisognerebbe (t). Onde avviene ta- 
lora, che un qualche lavoro, il quale è costato giravo fa- 
tica a chi lo ha composto, non conduca ad altro, che ad 
una sterile^ammirazione, è a deplorare la perdita di un 
tempo, che si sarebbe potuto cosi utilmente impiegare in 
altre materie. Non sarebbe quindi inopportuno, che qual- 
che pratico criminalista indicasse i punti, che a suo pa- - 

(I) Merita di esser valutato ciò che dice Habicht nelle 
sue investigazioni giuridiche, 1. 1. p. X. • Nella nuova organizzazhwe, 

• che diventa necess.vria, delle corti criminali, la sapienza dei gover-- 

• ni riuscirà cerlaniente a prendere dei temperamenti, onde risuiU, 

• che la scienza teorica della cattedra venga intimamente connessa 

• con la pratica amministrazione deila giustizia *. 

T. III. 
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rcre abbisognano di una trattazione profonde, afGncbè i 

maestri della ^scienza avessero sempre dinanzi agli occhi 

'ui^a provvisione di,' quegli argumenti ,.che più apecial- 

mente richiedono le loro meditazioni (2). ' . 

“ » * ' 
Dopo il furio non avvi certamente delitto, che si 

t * * 

presenti più spesso dèlia 'lesione corporale. Ma^ mentre a 
quello fu applicata la più straordinaria diligenza di molti 
giureconsulti, onde appena vi rimane una quistione, che 
non sia stata maturamente ponderata, sulla- lesione cor- 
porale, non si è instituita cbe qualche indagine parziale, 
che, io vece. di bastare a ditToodere la luce necessaria, 
contribuisce piuttosto ad intrigar maggiormente la cosa. 
S* io' pi gito 'pertanto a dirne qualche parolai, non mi* con- 
fido già di' somministrare'^ importanti considerazioni per 
la teorica ma' solamente di riportare io discussioda un 
tema,. cbe forma un ramò* principalér d’ affari , per «ogni 
impiegato criminale, e che spesso presenta gravi difficoltà 
per cauaa delle sue . moltiplici forme.' Cosi od arò. forse 
occasione a persone-più capaci j di me di 'occuparsene ul- 
teriormente, e di formare unaiivòHa con 'precisione il 
pùnto scientifico .della presente doltrioa (3). . ■ 

' . Le -lèsioni corporali;- o meglio le perturbazropi. della 
salute (4), sono inimitabili conseguenze del vicendevole 


(8) L’indicazione di questi punti dovrebbe far parte delie rela- 
zioni wiiuaii .dei presidenti e dei regj procuratori de’ tribunali ai 
uiinisicrj di giustizia. ■' 

• (3) Conf, Mitterraaier Eìem. di -Feuerbach ediz. 
<3. §. ^4. 245. Waechlcr ne’suoi elementi di dir. pen. par. II. 
p. 4 SI. dice. Che ancora ci manca una buona monografìa sópra i 
delitti- contro la salute. * ^ 

'(4) Perturbazione della salute e l’espressione più larga e più 
conveniente, meiHre la parola lesione presuppóne un laceramento o 
lina traccia localmente riconoscibile di fatta violenza, e’ la parola 
danneggiamento presuppone un pregiudizio, che rimane almeno tem- 
pórariamentc, ‘,e tutto ' ciò non si- richiede' di necessità per l'essenza 
di fatto .del delitto, di cui è parola; còme sarà mostralo più sotto. 
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strofinìo degli uomini: derivano da vendetta, da malva- 
gità, e da rozzezza, e debbono riguardarsi come una re- 
liquia dell’ età di ferro. Ma niun legislatore, giugnerà ad 
allontanarlo del tutto; perchè appartengono a quella classe 
di delitti, che per lo più si commettono nella effervescenza 
del momento, nella quale l’ uomo non pensa più ad al- 
cuna regola di condotta , ed ascolta solamente la voce 
della propria passione. Non è riuscito di estirpare il 
duello (5) neppure con la minaccia della pena di morte. 
Or che altro è una baruffa, o un combattimento di pugni, 
se non che un duello delle classi umili? Che altro si pro- 
pongono i giovinastri campagniioli, quando si azzuffano 
e sì percuotono,' se non che dì cercar sodisfazione di of- 
fese ricevute, come i gentiluomini, gli uffizialì, e gli stu- 
denti la cercano con la spada, o col fioretto? Se si dò a 
questi campioni il consiglio di asetlere un termine alla 
loro contesa mediante la pacifica vìa del diritto, rispon- 
dono, che la giustizia ba piè troppo lenti per accorrere 
contro un assalto, che compromette l'onore, e che un 
detto ed un gesto preso in mala parte è cosa di troppo 
poca importanza , perchè un giudice vi trovi il funda- 
roento di una querela. Quindi, fintantoché si confida nelle 
proprie forze, si preferisce di farsi ragione da m. 

Poiché il delitto di lesiono corporale suol esser pro- 
vocato da motivi cosi eccitanti, risulta di per sò, che 
d’ ordinario si commette nell' impeto degli affetti; e che 
è rarissimo il caso, in cui 1' agente abbia 1* avvertenza 

Conf. Martin Elefflf. di dir. crlm. 2.* ediz. §. 128 .' nota <4. ed 
Abegg Elem. di dir. pcn.. §. 2iS. — Bauer Elein. di dir. peq. 
2.* ediz. 187. preferisce l' espressione tentone delta salute i uia la 
sua deftnizioiie è poi favorevoie aiia uoStru idea ; perché egli dice, 
che la lestoue della salute cousistc iu ogui azione ingiusta, che per- 
turba il ben essere altrui. 

(5) M Iti e miai or nel nuovo archivio di dir. crim. 483J. 
num. 46. 
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di misurare 6110 a qual punto si possa estender rctTetlo 
de’ suoi colpi (ti). Quando si volesse ammettere il tenta- 
tivo di un omicidio premeditato ( 7 ), bisognerebbe dare 
questo carattere alla maggior parte dei ferimenti: nei, 
quali si presenta cosi di rado, come nell’ uccisione d’im- 
peto, un’ intenzione determinatamente diretta contro la 
vita. L’ agente mirerà per lo più a cagionare un pati- 
mento corporeo (8) all’ avversario, a'Colpirlo, a sfre- 
giarlo. Nell’ omicidio precipitato si ammette un’aggres- 
sione diretta a privar della vita, perchè il successo del 
colpo, o dell’urto, dimostra, che fu usata una violenza, 
che la sana ragione potea prevedere come probabìl causa 
di morte. L’omicidio precipitato merita dunque di essere 
appellato un delitto di eccezione. L'ho si contenta di ri- 
conoscere obiettivamente le conseguenze d’ un ingiusto 
intrapreodimento, ed og^orachè non cada dubbio sull’ag- 
gressiono intenzionale dell’ integrità di una persona si 
deduce, senza badare ad altro , la volontà almeno indi- 
retta di uccidere. Cosi 1 ’ omicidio doloso d' impeto si 
combina sovente eoi colposo. Non si potrà in fatti ne- 
gare, che, secondo la teorica adesso dominante, un' uc- 
cisione, che nasce inopinatamente, da un ferimento in- 
tenzionale ( 9 ), non è punita meno di quell’ omicidio, che 

(6) Wchcr, nelle sue insliliizinni d’.-inirnpningia psicologica 
(Goitlnga 4829). dice; • Nello stalo d'alP'iio i sensi sono sovente 

• eosi liirliali. che più non si vede, uè si ode bene. La faciilià di 

• avvenire c di rillciiere è tanto scompigliata, clic più non si sa, 
•^che cosa uno vuole e si propone 

(7) Conf. Abegg Eleni, p. 4 56. 3.72. I casi degli art. 134. e 
436. della Carolina non si possono riferire a questo capo. 

(8) Perciò i daimcggiauieiiu della salute furono nel diritto ro- 
ni.aiio posti sotto l'idea duiringUiria. Gel lius .Voci, all, XVI, 40. 
XX. 4. Gajus Commenl. ili. §. 223. W aedi ter Eleni, p. 
482—484. 

(9) .Solamente in quanto sia mancala anche l’iuleuzion di fe- 
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è stato éffeMivaìnente risoluto ed eseg^uito 'nell' impeto 
deir affetto. E al delinquente, che si vuol discolpare con 
un grado d’ intenzione più basso, si replica, che debb* es- 
ser trattato come un omicida, perché ba voluto offendere 
l’aggredito, e lo ba realmente offeso, e che, siccome l'in- 
tensità della violenza dipendeva onninamente dal suo po- 
tere, egli dee rispondere di tutto quello, che ha fatto, 
nome so lo avesse preveduto e voluto (10), Ma, fintan- 
toché non si arrivi a provare formalmente, che l’ incol- 
pato ha preso di mira e raggiunto precisamente il suc- 
cesso della morte, e non quellò del semplice ferimento, 
questa massima é una grande anomalia, 'ed una fiiizlboe 
giuridica indegna del diritto penale. - . ’J «■ 

Con questa maniera di considerare il delitto di omi- 
cidio precipitato si spiega un fatto, che tutti i pratici non 
potranno a meno di confermare. Quando si-deiibera sulla 
giusta misura della pena in que’càsi, in cui riatcnsione 
d’uccidere non apparisce con positiva chiarezza, i gin- 
dicl provano d’ ordinario un certo imbarazzò. Essi rifiig;- 
gono dall’ applicare la intiera pena: cfrpure non trovano 
agevolmente un mezzo termine per abbassarne il grado, 
tuttoché ne ciconoscano, o almeno ne sentano la conve- 
nienza, attesa l’Incertezza dell’ aniniNS occtdtndù Se fosse 
uua volta fermato, -che i fatti si dovessero- discernere se- 
condo la direzione della volontà, ai verrebbe tosto a stabili- 

« 

re la retta misura penale;, e la 'lesione corporale inteozio- 

rire può essere .ipprovata ropinioiie di ] a re ke ( Instituz. di dir. 
pen. t. III. p. 359 ), che, aveudo luogo la morte, non si debba am- 
iiieUcre ouiicidio precipitato in senso tecnico. 

(to) C a r p 7. o V, Prart. ter. crim. qu. t. ìiuni. 62. stabilisce 
la massiin. 3 : • afflciendm est poena giada non tolum ille, qui ani- 
mo oceidendi atiquem inlerfccU , sed et is, qui doloto ac pravo 
animo percuisit gladio, nolens iptum occidere, ti mort lubtecuta 
fueril •. ' . . _ 
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naie si combinerebbe con 1' omicidfio colposo. Si preseti' 
terebbe allora quella specie di fallo voiontario, che altra 
volta ebbe il nome di culpa dolo determinata, e dai {no- 
derni si chiama più esattamente una concorrenza di delitto 
doloso e colposo intrecciantisi fra di loro (fi), oche, quan- 
do nella sentenza non si volesse risguardare alla lesione 
corporale, dovrebbe qualificarsi e punirsi per uccisione 
prodotta da trascuranza. La trascuranza in fatti consiste 
nell' operare in balia d’ un affetto, neli’ abbandonarsi 
biasimevolroente ad uno stato, in cui non è più possibile 
conservare la signoria di sè stesso, nè misurare il grado 
della violenza (12). 

Per questa considerazione il delitto di lesione del 
corpo, 0 della salute, è riposto in quella importanza, che 
gli conviene. Esso contiene sempre un pericolo, almeno 
remoto, per la vita umana (13). D’ordinario l’intenzione 
è diretta aCTalto indeterminatamente a' cagionare all’av- 
versario un dispiacere, od anche un dolor corporale: ma. 
come riuscirà questo dispiacere, o dolore, l’ offensore lo 
prevedrà forse una volta in mille, nè può fare altri- 
menti. Imperocché non si richiede meno di un pieno 
possesso della scienza anatomica, fisiologica, e chirur- 
gica, per valutare esattamente I’ effetto, che può avere, 
ed avrà un colpo, od un urlo sopra un corpo umano: ed 
anche un uomo, che possedesse ampiamente tutte queste 
cognizioni (14), non sarebbe intieramente sicuro; perch.é 

( 11 ) Feuerbach Elem. §. 60 . ed ivi Mittermaier no- 
ta I. nefia is* ediz. 

(12) Stelzer della volontà, p. 86. 

(13) Sovente esiste quella direzione delia volontà, che dai co- 
dici moderili si chiama dolo indeterminato. Cod. crim. di Sassonia 
art 81. di Bninsvick §. 2S. di Assia UarrnsUadt §. 60. 

(14) Neppure il chirurgo, nelle cui mani si pone volontaria- 
mente il malato, può assicurare la buona riusciu di ogni opera- 
zione. 
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r effetto del reato non solo 'dipende dall* assalitore, ma 
ancora dall* assalito. Il colpo Jn .fatti non è dato ad, un. 
obietto meramente passivo, ma ad un obietto capace di 
movimento, e di difesa: ad un uomo, che non si lascia ‘ 
pazientemente bistrattare, ma che s.cbiva, o ritorce l’in- 
giuria. Da ciò nasce il combattimento, 1* opposizioa della 
forza alla forza, razzuffarsi, il tirarsi di qua e di là, il 
gillarsi a terra, il rizzarsi, o il soperchiarsi. Sebbene 
colui, che si è proposto di ferire, si fosse precedente- 
mente esercitato con la massima cura sopra un fantoccio, ■ 
od un uomo di paglia, onde credesse di non colpire, 
che nel .luogo predestinato, e non più pericolosamenlé 
di quel, che gli delta il suo. sentimento . vendicativo ; 
pure 1* eccitamento, che nasce nel momento dell’ esecu- ' 
zione, e la resistenza dell* individuo sorpreso, può dare 
al fatto una riuscita affatto diversa, vale a dire o man- 
darlo a vuoto, 0 produrre un tristo successo inaspettato. 

Se si pigliano a contemplare tutte queste eventualità, * 
non si può fare a meno di rivolgere teoricamente, legi- * 
slativamente, e praticamente, al delitto di lesione corpo- 
rale quella stessa attenzione,, che sì dee prestare alle 
violazioni dell’ onore, per prevenire le vie di ‘fatto, che • 
ne procedono. Non si è certamente esagerato, quando si 
è detto, che scemerebbero della metà i ferimenti, ed in 
una proporzione anche maggiore gli omicidj, se si po- 
tesse trovare il mezzo di dar «udisfazione giuridica alle 
ingiurie in modo speditissimo (15). Imperocché' quei de- 
litti, com’è stato di già notato da altri, consistono quasi 
tulli in ragioni fattesi di propria autorità, per causa di 

(15) Pe ‘processi civili sommar] molte leggi moderne prescri- 
vono brevissimi, termini tanto alle parti, quante ai giudici. In siipil 
guisa si potrebl)e procurare la sollecita deflnizione delie cause d'io- 
giurìe. N e u b e r t losLUuz. di procedura in materia d' ingiurie 
(Lipsia 1884) §. 7. . ' ■ • , 
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«offerte ÌDgiorie r onde oòb è forse . prudente, die il 
< giudizio .ddfioitivo di tutte le ' pertarbazioni delia salite 
appartenga piuttosto alla giustizia ordiiiaria,«cbe alla po- 
lizia, com’ è avvenuto finqui quasi da per tutto (16). I 
magistrati di potizia dovrebbero essere inrestiti di una 
maggior competenza, appunto perchè seno in grado di 
determinare con > sollecitudine ed energia le conseguenze 
legali, mentre nelle .corti di giustizia sono quasi inevita- 
bili le lunghezze. < 

Qui non ci fermeremo a cercare, se meriti appro- 
vazione la. massima di non procedere ordinariamente d'uf- 
^0 contro le lesioni corporali, ma- solamente a querela 
di parte. Noteremo bensì di passaggio, che ciò non sem- 
bra corrispondere al carattere di avviamento alle ucci- 
sioni, che si presenta in questo delitto; perocché lo 
Statoy-ognorachè si trova in péricolo la vita de'cittadinì, 
non deve aspettare, cbe Tuffeso provochi da sè stesso la 
pubblica protezione (17). Dal che si vede, che i soli casi 
leggierissimi dovrebbero rilasciarsi alla privala querela. 

Sembra adesso necessario analizzar gli elementi del- 
r essenza di fatto, intorno alla quale non è stata sempre 
usata la ffebila diligenza (18). 

. In ogni danneggiamento della salute si ricerca; 

1) se il ben essere corporeo di un uomo sia stato 
perturbato da un atto violento*. 

• . 

( 16 ) Conf. Cod. pen. di WQrltemberg art. 261. 267., di Brun- 
swick §. 160 161., di Sassonia §. 134. 13S. 

^17) La giustizia criminale vìcn sempre a rlsenlire un gran 
pregiudizio, quando la periurb.azione della salute è susseguila dalla 
morie, e Tolfeso, che forse poteva fare importanti dcpesizioni, noti 
è sUilo esaminato. 

(18) Qu.anto Steno diShrmi in questo proposito le leggi mo- 
derne, st pnò rilevare cbiarissimamentc dalla rivista di Miller- 
maier nella 13.* edlz. degl) elcm. di Feuerbach, nota I. al 
|. 246. V. anche tieffler Elem. di dir. crim. 2.“ ediz. p. 600 . 
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'' ' ‘3) fioo' a qual grado sia avv«nata''qneslo perturba- 
zione t • ' ' ' ' 

3) se la medesima è guarita, e se n’ è rimasto alcun 

pregiudizio i ‘ ‘ • 

4) con quali mezzi, o Slromenti è Stala arrecata la 

perlorbazione : ' • ■ ' 

5) sé,' oltre il fatto, tì abbiano contribuito altre ca- 
gioni. 

^Le prime tre quistloni appartengono essenzialmente 
alla medicina legale. Siccome per altro grinquirenti ed 
{ giudici criminali sono responsabili della pienezza della 
inquisizione, così fa di mestieri, cbe essi non si conten- 
tino di una qualunque risposta ad ogni quistiOne, ' ma 
ebo prendano ad esaminare, se il parere è fondalo sU 
di basì esatte, e se ne’ suoi risultati corrisponde, o no, 
alle regole della scienza (19). Tn ciò d’ordinario si manca 
nella pratica. Le decisioni de’ medici si sogliono sovente 
ammettere, come oracoli, e per queste motivo ai pro- 
nunziano talora ingiuste sentenze. I medici in fatti sono 
raramente liberi da un certo- sentimento di scambievols 
gelosia. Quando il ferito non é stato curalo dal medico 
fiscale, questi sottopone volentieri il trattamebto curativo 
ad una critica severa, si compiace di mostrare un er- 
rore nella diagnosi, o nella cura : e cosi una lesione grave 
apparisce leggiera, o viceversa una lesione leggiera ap- 
parisce grave, e viene artificialmente alterala la base 
della essenza di fatto. Che se all’incontro H ferito è stato 
curalo dal medico fiscale, questi si studia, com’è natu- 
rale, di occultare nel suo referto finale gli sbagli, in cut 

/ 

(19) Henke ncHe sue Inslituzinnl di dir. erim. l. IV. p Stt. 
dicei • Non solo al giudice inquirente, ma ancora al tribunal de- 

• cidenle si appartiene di esaminare, se il parere presenlaln som- 

• ministri una base abbastanza sicura alla risoluzione giuridica ». 

• V. ancora Mlliormaicr dollriua delia prova §. 3o. 
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gli è'avvénalo d'incorrere, sen^a darai pensiero dcHa 
pena più grave, che per suo motiro può cadere auirin^ 
Golpato. ■ , . , 

Quanto più dunque nel menzionato delitto bisogna 
rimetterai nelle mani de’medici, tanto più i giudici deb- 
bono sottoporre le dichiarazioni di quelli ad una critica 
diligente, e segnatamente richiamarli a rispondere chia- 
ramente e distintamente ad ogni relativa quistione.’ Io 
uno studente di medicina può non esser disapprovato , 
che di nebulose espressioni e di un ammasso, di vocabo- 
li tecnici ricopra il suo parere su di qualche ricerca dif- 
ficile, per velare con le apparenze della dottrina l’incer- 
tezza del giudizio: ma questa renitenza a chiamar la cosa 
col vero suo nome dee tanto più eccitar l’inquirente ad 
esigere una risposta precisa. E quando il motivo dell’o- 
scurità sta nei duhhj insolubili, ond’è avviluppata la cosa, 
t periti si possoo risolvere a confessare candidamente l’in- 
sufficiensa dell’arte loro -■ nel qual caso, o si può prender 
consiglio da altri, o giudicialmente pronunziare, che ri- 
spetto all’ essenza di fatto non si è raccolta la pieUa 
prova. Niuno per altro si dia a credere , che talora si 
presentino delle indagini forensi, il cui risultato non possa 
riuscir comprensibile a chi non è medico { perocohè i 
medici, a cui ricorre il tribunale, sono in virtù del loro 
ufficio obbligati a distendere le loro informazioni in ma- 
niera, che ogni giudice instruito le possa intendere (30), 
e, debbono rammentarsi, che non parlano ad un loro 
eguale , ma a persona generalmente straniera agli studj 
dell’arte salutare. . 

Rispetto poi a ciascheduna delle cinque quistioni 
enumerate di sopra faremo le osservazioni segnenti. 

I. Il danneggiamento della salute nel senso del cri- 

(iO) Couf. B a u e r TralUli di dir. pen. t. II. uuui. MI. 
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tninale diritto è DecessariameDle diverso dal medico-chi- 
rurgico. Vengono sotto questo nome solamente le lesioni 
di qualche importanza, cioè le gravi. Ogni giorno, o l’uno, 
o I’ altro esce macchiato di sangue dalle molte osterie 
d'una città popolata: ma d’ordinario non si trova in sl- 
mili casi che 1’ essenza di fatto d’ un’ ingiuria reale , o 
d’una trasgressione di polizia. Se si dovesse sempre pro- 
cedere in via ordinaria per tali avvenimenti, le cause 
criminali .sarebbero interminabili. La pratica forense, e 
roodernamente anche la legislazione , hanno perciò ten- 
talo di stabilir delle regole per trovare i limili, ebe se- 
parano l’ingiuria, trasgressione di polizia, dal danneg- 
giamento della salute , delitto criminale. Della qual di- 
stinzione si aveva tanto maggior bisogno, in quanto che, 
secondo il diritto romano, tutti i casi, che non cadevano 
sotto l’idea di un altro delitto, come di avvelenamento, 
o di violenza , erano rilasciati in virtù della Lex Aqui- 
lia (»1) alla privata querela,«e il diritto germanico non 
trovò bene d'introdurre il criincn vis come delilto gene- 
rale (2-2). ' 

Gli antichi criminallsti cominciarono ad assicurare 
al delitto di lesione corporale un posto nel sistema del 
diritto criminale, ponendo incidentalmente la violatw eof~ 
poris (23) fra gli attentati contro la vita umana, purché 
roffesa avesse lasciato ferite visibili. 

A poco a poco si riconobbe , che per esser conse- 
guenti facea d’uopo tener conto ancora delle perturba- 
zioni interne dell’organizsazìone e della normalità, cosic- 

«■ , t ^ 

(si) L. 5. §. S. L. 6. L. 1. pr. L. 48. pr. D. ad £. Aquit L. 
8. B. Si quadrupts. L. 7. D. de his qui effud., 

(^8) V. Zópfl l'antico diritto di Daniburga p.. ito. 

(83) Carpzov Praet. rer. crim. qu. 99. Mcisler Prin- 
cipia Jur. critn. §. 43i. H o c h Jnsiit. Jur. crim. §, *81. V. aiiclie 
Ma re zo il dir. crini, germ. p. 3I9. 
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ebè adeéso è generalmenle designato il dèlitto col nome 
di danneggiamento, o di lesione della salute, sotto il quale 
per altro si comprendono, come si è detto, ì casi di qual- 
che gravità. 

' Ma qui si solleva la difficoltà di determinare esatta- 
mente, quali sieno i danneggiamenti da considerarsi per 
gravi. Se si Volesse star solamente all' applicazione dei 
soccorsi medici, la base dell’essenza di fatto sarebbe ri- 
posta nell’ arbitrio dell* offeso, e sarebbe lo stesso che 
prender regola solamente dalle deposizioni giurate di lui 
intorno alle lesioni avvenute. Ogni piccola ammaccatura, 
o scorticatura può riuscire tanto sensibile a qualche tem- 
peramento, che venga reputata necessaria l’assistenza d’un 
chirurgo, per ottenere una pronta e facile guarigione: e 
quando si volesse domandare a questo, se la sua coope- 
razione fu indispensabile , egli si guarderebbe bene dal 
chiamarla superflua. La qnistione dunque non pud esser 
decisa dal caso della chiamata, o non chiamata del me- 
dico. Non conviene nemmeno prendere a misura del pe- 
ricolo una certa durata della malattia, come ha fatto'il 
codice -penale francese n^ll’art. 309. Venti giorni sono ivi 
stabiliti come lempus crilicum (2i). Un uomo di forte co- 
raggio, "ancorché sia stato ferito con qualche gravitò, pud 
ritornare, contenendosi opportunamente, alle sue abipiali 
occupazioni dentro questo tempo ; mentre un altro più 
leggermente ferito pud esser ritenuto, perla sua sensibi- 
lità' ed apprensione, più di venti giorni nel letto. Dipende 
in generale dalla stagione, dallo stato della temperatura 
atmosferica, dalla cura, dal nutrimento, dalla disposizione 
dell’animo, che un uomo guarisca più presto, o più tardi. 
Ma chi volesse far conto di tutte queste casualità nel- 
l’imputazione, commetterebbe ingiustizia, come colui che 

(2t) Sopra i mbllfplici inconvcnlenll, che produce questa legge, 
V. Mitieriuaicr odia 13.* cdlz. degli eleni, di Feuerbach 
p. 3C0. 
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si ponesse io mente di punire di omicidio la madre, perchè • 
il fulmine ha percosso il bambino , che ella avea posto 
davanti aH’uscio di casa. 

Secondo le condizioni attuali della scienza si dovrebbe 
stabilire, ebe la perturbazione della salute è grave, ogno- 
raebè produce t7 pericolo della vita, o 4ali effetti nello stato 
generale della macchina^ o nelle singole parti di essa, che 
l’offeso rimanga impedito, se non per sempre, almeno per 
lungo tempo nelle sue funzioni corporee, od impossibilitato 
a condurre il consueto suo genere di vita. Le ferite, che 
penetrano nella cavità della testa, ebe hanno per eonse* 
guenza febbri,,suppurazioni, e simili, e che non'possono 
guarire per semplice virtù di natura senza lasciare cica- 
trici deturpanti , si debbono dunque sempre computare 
in questo numero, specialmente se sono in. vicinanza' di 
organi importanti, od è stato lacerato un vaso, principale. 
Come di lungo tempo vuoisi poi considerare quella ma- 
lattia, che dura al di là di otto giorni (25). ' 

Il pericolo della vita si trova in quel grado di dan- 
neggiamento corporale, in conseguenza del quale,' secondo 
l’ordinaria esperienza, può aver luogo la morte dell’of- 
feso. Se alla voce può si volesse sostituire dee, la caratte- 
ristica dipenderebbe dalla chiamala di un medico, la quale 
è da- tenersi nel conto di una casualità. Il pericolo della 
vita non esistè solamente quando la morte fu allontanala 
da una cura energica : ed un iàdividiio pericolosamente 
ferito può ristabilirsi ancora senza soccorsi medici , col 
rimettersi nelle mani della Provvidenza; Il pericolo con- 
tiene un timore fondato di un sinistro successo avvenire. 

(S5) Il meglio $1 è non fissare alcun termine nella legge pe- 
nale, e considerar la durala della maialila, come una quaestio faeti. 
Imperocché taluno in un paio di giorni guarisce di ipiella medesima 
ferita, che fa slare un altro intiere selliinaHe nel letto. Siebeu- 
haar lusliluz. euciclop. di medie, leg. U ll. p. 37. 


Ileaso pud avere una felice riuscita : ma, ae si ripreaentfl^ 
51 pericolo è fondato egualmente. Soltanto allorché 1* of- 
feso' sdegnò i soccorsi dclKarte saiutaré, dei quali si sa- 
rebbe potuto agevolmente valere, e così contribuì da sè 
stesso a peggiorare il suo stato, si può desumer da. ciò 
una rircbstaiiza attenuante per P autore del fatto (26^. 

Lo stesso si dica, del pregiudizio permanente di ima 
lesiotie, il quale può venire in esame, avuto .riguardo ^ o 
nò‘; al trattaménto chirurgico : ma di ciò faremo parola 
tra poco sotto rium. IIT. 

•Una conseguenza, che non di rado deriva dalle' perr 
desse, dagli urti, dai conculcamenti , degli, atterramenti, 
e simili,' é la corìcu sslone del corpo (27); la quale; 
anche senza mostrare la 'menoma traccia esterna, può es- 
sere tanto' violenta, da far nascere il, peiricolo della vHa'. 
É’ questa una specie di danneggiamento, alla quale i tribu- 
nali crimitfali noli rivolgono 'd’ ordinario, la debita atten- 
zione, perchè non possono' 'esser lóro indicati distinti ca- 
ràtteri deircsscnza di fatto (28). consiste per lo 

puVnèireccilamenlo prepotènte del sistema nervoso, ed ha 

t . * . . * ^ , , 

» I - 

(26) Prima sì credeva con Feuerbach (Elem.‘ §. 97.), che 
lU tali circostanze l'essenza .di fallo non fosse pienamente provata, 
erbe perciò si dòvesse recedere dalla pena ordinaria: ma questa 
opinione non è retta, perchè .^essell^^ di fatto, oguoracliè si pre- 
senta, è sempre la prossima conseguenza deiravvenimento. All' in- 
contro il giudice, ’ quabdo ha da applicare una legge penale rel.a- 
livamenle indeterminata, dee ceriamenlo in simili casi accostarsi .al 

« V 

minimum.. Mittermaier ncU*^ archivio di dir. erim. anno 1839. 
p. tei. e seg. 

(27) Opmtnoliones , concussiones corporis. Siebenbaar 
1. c. p. 34. 

( 28 ) Ciò si counelte con rinfetice distinzione dell’essenza di 
fatto, obiettiva e subiettiva. Quando non si presenta qualctie cosa di 
obietiivameule riconoscibile, si crede di/iioh dover parlare di de- 
litto. Còuf. Kilka sul modo ,di slubiiire 1’ e.sseuzu.di fallo, 
ediz. (Vienna t843 )§. 
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1uo{(o segnatamente per la commozione del cervellóv della 
midolla spinale, e del plesso epigastrico (29). Quei giu» 
reconsulti, che nnlJa sanno della meravigliosa sensibilità 
di .questi organi, e della loro alta importanza per la vi- 
talità , suppongono quasi sempre in simili casi od una 
finzione, o la complicanza di un'altra malattia, derivata 
da processo naturalo, e rinviano il fatto alla decisione 
de'magistrati di polizia. Il che specialmente avviene, quan- 
do-si trascura di richiamare i medici fiscali a prendere 
in .esame il caso, ed a presentare il loro parere. I bi- 
strattati, siccome è noto, non ricercano il sentimento 
de’ medici, che raramente; perchè al comune degli uo- 
mini non cade facilmente in pensiero, che un danneggia- , 
mento, in cui non apparisce nulla di esterno, nè alcuna ■ 
effusione di sangue , possa dichiararsi lesione corporale, 
o ferimento. •' 

11. Le lesioni, considerate nel grado del danneggia-, 
mento,, si distinguono a) in leggiere e gravi, b) in non 
pericolose e pericolose, c) in perfettamente ed imperfet- 
tamente sanabili. Le leggiere, cioè quelle, che non arre- 
cano alla salute pregiudizi di alcuna maniera, nè transi- 
tori, nè durevoli, e che possono sempre guarire- scnM 
soccorso medico (30), non dovrebbero mai annoverarsi 
nella categoria de* reati criminali. Le lesioni gravi (31) 
formano il contrapposto delle precedenti, in quanto che 
presentano sempre, almeno peV momento, un aspetto dub- 
bioso. Sono collegate, o no, col pericolo della vita, e si 

(S9) Lo colpo nello stomaco può uccidere nel momento senza 
lesioue-di sorta. Meckel Elem. di raed-deg. §. tso. -• , 

(30) Fra queste si comprendono segiialameolc le piccole ra- 
flagioni, lividure, escoriazioni, contusioni, emissioni di sangne dat 
naso, e simili. Siebeubaar Instituz. di nted. log. t. il. p. 47. 

(34) V. purticolarmeutc Herglotz, Contribuzione al .giu-' 
dizio medico-legale delle lesioni gravi, Praga 4333. 
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divitiono inoltre in quelle, ebe guariscono senza lasciar 
pregiudizi permanenti, ed in quelle, che guariscono la- 
sciando pregiudizi permanenti dietro di sè. L’essenza di 
fatto del delitto viene sostanzialmente espressa rdalla qua- 
lificazione di un danneggiamento, che perturba la salute, 
e quindi nel linguaggio forense bisognerebbe non servirsi 
più delPattribulo grave. Questo predicato è necessario 
solamente pel medico legale , il quale designa cen esso 
l'estensione delle conseguenze patologiche di un bislrat- 
tamento. Sorge aU'incontro una circostanza, che accresce 
la pena, quando sopraggiugne la specialità obiettiva del 
pericolo della vita, o del danneggiamento permanente. 
Ma i medici , ai quali si presta tanta fiducia in questo 
punto, non si possono d’ordinario adattare a servirsi dcl- 
r espressioni convenienti (32). Essi per lo più ammette- 
rebbero volentierissimo , quando fosse fattibile, la cosi 
detta categoria media, stabilita da RI ose, cioè quella 
delie lesioni ambiguo j perchè sentono bene, quanto sieno 
incerte simili congetture, e quanto spesso eglino possano 
essere inaspettatamente convinti di errore da un improv- 
viso rivolgimento del corso della malattia. 

Cosi non sono esattamente applicabili i caratteri di- 
stintivi della sanabilità (33), deH’incertezza, e della sicu- 
rezza (34). , 

La sanabilità pud ben tornare a vantaggio dell’incol- 
pato, ognorachè un gravemente ferito non si sottopose al 

I • « ■ ' 

(3Z) Essi anzi si permctieno voientieri d' indic.iro i risultati 
delle loro osscrr.azinni anclie rispello al Tallo criminale, e di par- 
lare di lesione corporale semplice, o qualilicaia, di icnialivo di omi- 
cidio, c simili: il die non si dovrebbe lasciar passare senza cen- 
sura. 

(S3) Z acc il i as Quaetl. medieo-legal. lib. V. til. ì. qu. 2. 
Bern. Suevut Tractat. de inspecl. vuln. Mhal. et eanaò. par, 
'l. cap. *. 

(31) Mende histituz. di med. Tor. t. VI. p. 2 ss. • - 


Di: 1 -i.iljy 


225 

trattamento coratiro, e roai peggiorò il proprio male: ma 
casa pud essere assai raramente afTermata a priori intorno 
a qualunque ferita, che venga aflidala alle mani del me* 
dico, il quale può trovare un impedimento invincibile 
nelle condizioni individuali del malato. Anche la sicurezza 
dal pericolo, e da altre eventualità, si potrà raramente 
guarentire dal medico; perché può restare una conseguen- 
za interna del ferimento, la quale si sviluppi a poco a 
poco, ed alla flne prorompa violentemente. Oltracciò 
gl» ufficiali di sanità ed i medici con tali dichiarazioni 
entrano quasi inevitabilmente in cavillose deduzioni, ed 
in amare discussioni, nelle quali scapita la cosa, e spe- 
cialmente il ferito. Uno in fatti , che cercò di curar la 
lesione, e non potè arrivare a guarirla, la tiene per in- 
sanabile t ed un altro dice il contrario, e dà tutta la colpa, 
almeno indirettamente, aU’incapncità del primo curante, 
ancorché, tenendo altra via,'non vi fosse stato per avven- 
tura da ottenere un risultato migliore. I.a sanabilità non 
é mai altro, che l’espressione di una verisimigliaiiza (33), 
della quale la giurisprudenza non si deve ingerire, fin- 
tantoché é possibile ottenere qualche cosa di piò, cioè la 
certezza *. e questa si deduce dall'esito della malattia, cioè 
dalla guarigione, o dalla non guarigione. Appena occorre 
notare, che non debb'essere impedito di attribuire anche 
qui al medico curante gli sbagli manifesti. . 

Il meno possìbile fa di mestieri lasciare ai medici 
il ripiego di dichiarare semplicemente dubbiosa una le- 
sione ; perché cosi non vicn mai data una base all’inqui- 
siziono. Quando lo stato deirofTeso fa temere la possibi- 
lità di uu esito sinistro, si dovrebbe pensare, che il me- 
dico potesse dire senza difficoltà,'cbe il danneggiamento 


€ 


(ss) Sul valore di una verisimiglianza, fornita dai periti, V, 
Millermaier, Dottrina della prova, p. Si 9. 

r. Jij. 15 
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è grave; perché peila aleaaa neeessitè del trattaneoto cb« 
rativo si contiene un male, che per lungo tempo impe- 
disce al paziente di ritornare al suo consueto genere di 
vita^ Ma se il dubbio è piccolissimo, il medico dee dichia- 
rare ih caso come leggiero. 

: Le cose premesse circonducono a ricercare, se sa- 

rebbe bene dispensare i medici dal far subito alla prima 
visita un determinato p r og n osti c o (36). Nei casi, 
che si ravvisano tosto, e indubitatamente, come leggieris- 
simi, non v’è naturalmente bisogno di un termine, perché 
il parere risulta di per sè, e non richiedo più mature 
osservazioni: come esempigrazia nelle emissioni di san- 
gue dal naso, nelle snaIGture, nei tagli e nelle contusioni 
in quelle parti del corpo, che non appartengono alle più 
sensibili. Ogni qual volta per altro il danneggiamento ra- 
senta la provincia della criminalità, non. bisogna disap- 
provare i medici , se cercano di andar ritenuti nel loro 
parere. ; 

Il bisogno di una sollecita dichiarazione intorno al 
grado della lesione é dimostrato dalle ragioni seguenti, 
a) La qualità, di' cui si presenta la. lesione. all’occhio dei 
periti a prima vista, vuoisi considerare come l’immediato 
successo (37) del fatto (38). Essa in quel modo, in cui 
è allora riconosciuta, dee formare il fondamento dell’in- 
quisizione. b) Il giudice inquirente può non sapere in 
* - ^ 

(36) In pochi p.aesi si trovano disposizioni nortnali in proposito. 
Si suol prender regola dalki pratica dominanie, la quale, come è fa- 
cile a supporre, risente somniamcule l’iiilluenza dei medici. — L’or- 
dinanza crini, pruss. §. tto. t4t. parla di un attestalo della ferita, 
che nei casi leggieri può rilasciarsi anche da un solo chirurgo. 

(37) Fort. Fide li s de relationibus medicorum lib. IV. 
sect. II. cap. 1. 2. 5. S i e b e n 11 a a r I. c. t. II. p. 44. 

(38) Quando il tribunale acquista- notizia del fatto qualche tem- 

po dopo il medesimo, bisogna darsi cura di raccogliere dalle deposi- 
zioni de'icslimoni lo stato originario della lesione. ; 
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generalo, qual procediinenlo egli debba introdurre, nò 
quali provvedimenti prendere, finché non aia precisamente 
sodiafalto a quella prima ricerca. Le primarie conaiUera- 
aioni sou quelle, che ai otlengono dallo ofTermazioni giu- 
rate dairulTeao (33), dalle deposizioni deH'incoJpalo (40), 
e dal confronto dell’ uno con l’altro (41). Un ferimento 
pericoloso richiede operazioni spedite, e che, in vista della 
gravità della pena, sieno presi in tempo gli opportuni 
provvedimenti, affinché l'agente non ai sottragga alla giu- 
stizia. Di più l'inquisizione dee stradarsi in maniera, che, * 
quando avesse luogo un caso di morte (42), gli esami 
del ferito sieno debitamente fatti e verificati (43), affin- 
ché non manchi alcuna solennità, se il delitto si trasfor- 
masse in capitale, c) La determinazione preliminare del 
grado della lesione ò richiesta ancora perché, siccome 
abbiam detto, i medici non possano arbitrariamente alla 
fine della cura, secondochè questa é riuscita loro bene, 
o male, far conclusioni posticipate, e dare per grave una 
lesione originalmente leggiera, o per pericolosa una gra- 
ve, ma debbano piuttosto giustificare come avvenisse una 
tal mutazione di cose. 

Le ragioni, che. si possono addurre in contrario, sono 
per avventurale seguenti, a) L’idea, che una lesione cor- 
porale non debba essere giudìcialmente valutata subito 
dopo il fatto, ma solamente dopo l’acquistata certezza 
deirintensitù delle sue conseguenze, e cosi, che non deb- 

(39) Vnn J a gemano loslituz. d'inquisiz. for. t. I. §. 

(40) .Si lìtici Processo crim. t. IH. §. isss. e seg. Henke 
Instuz. t. IV. p. 6*6. 

(41) V 0 n J a g e m a II n t. c. t. I. §. 1{)9. t. II. num, 1S1 . 

(4*) Questa possibililé dee temersi in ogni lesione della testa, 

spcciulinenie quando il percosso si lamenta di vertigini ; avvegna- 
ché si possa furmurc iiuo stravaso nel cervello, che improvvisa- 
mente produca la paralisi. . 

(43) C. C. 0. uri. a. §. 6. 
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ba essere esaltameote caralteriniita'dal medico legale 
prima che sia pervenuta ad uno stadio de6nitivo, è so* 
stenula da molti argomenti, e specialmente da quello, 
con cui si dice, che il corpo umano è organico, e che 
perciò le alterazioni prodotte su di esso non formano 
nn avvenimento compiuto , fintantoché la natura non le 
abbia superate, u non debba loro totalmente o parzìal* 
mente soggiacere (4^). b) Si potrebbe dire, che l'ener- 
gia, con la quale il giudice criminale, dietro le timorose 
relazioni de’medici, procede contro gl'incolpati, parla con- 
tro il parere immediato; perchè, facendosi fondamento 
su di questo, gl’incolpati medesimi dovrebbero troppo 
spesso espiare gli errori, e gli esagerati timori del peri- 
to, senza che potessero poi ricevere una sodìsfazione 
qualunque. 

'■ Per non incorrere nel dispiacere , che una lesione 
dichiarata leggiera si manifesti importantissima nel suo 
esito, e che allora apparisca fondato il rimprovero della 
loro superficialità, i medici, Ognoracbè hanno il menomo 
dubbio, sogliono, nella loro immatura relazione, qualifi- 
care il male per più grave di quello che è : e quindi na- 
scono grinconvenìenti, che s’introducono molte inutili in- 
quisizioni, e che le casse criminali si aggravan di spese, 
e i sudditi di persecuzioni , senz* altro profitto , che di 
rinviare gli affari ai magistrati di polizia. 

Queste ragioni prò e contra si potrebbero nel modo 
il più semplice conciliare , quando 1) si osservasse la 
regola, che i medici legali al principio dell'inquisizione 
dicessero il proprio sentimento sul grado della lesione; 
purché per altro 2), attesa la necessità di una più lunga 
osservazione nei casi difficili, non si rimanesse contenti 

(tt) Il famoso medico C a r u s nel suo libro su 0 ó 1 h e 
(Lipsia ^8^3) p. 57, 58. sviltq>pa con slr-aordinaria evidenza questa 
lolla del priucipio aiionuilo col priucipio uormalc della vila. 
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di qnel pnrere preliminare (i5), il quale anzi 3) alla 
fine della cara dovesse esser supplito o corretto da un 
parere definitivo. . ’ . 

Poatochè al parere preliminare sieno aggiunti "dei 
dubbj e delle incertezze, l’ inquirente vi troverà delle 
norme desiderabili per aegolarsi, e cosi tratterà tanto più 
benignamente gl’incolpati, quanto è men certa l'essenza 
di fatto di una grave lesione. La prudenza per altro glina- 
pone sempre di raccoglier subito le deposizioni giurate 
del danneggiato, affinché, se mai il tuo stato andasse ino.- 
pinatnmente a peggiorare, sia già in processo quanft si 
richiede per porre in essere la prova, ed il malato non 
debba essere ulteriormente molestato dagli atti giudiciali. 

Le lesioni del capo (46), come risulta dalle cose dette, 
non possono mai dichiararsi leggiere. Imperocché l’esper 
rienza insegna, che ivi anche i colpi apparentemente più 
insignificanti sono susseguiti da interni accidenti, che 
posson produrre ostinate malattie , ed anche la morte. 
Concussioni cerebrali, stravasi , -crepature d’ossa, suppu- 
razioni, sono spesso le conseguenze di colpi e di urti , 
che lasciano appena traccia esteriore. In tali circostanze 
sarebbe un esiger cosa impossibile , se si volesse, che i 
medici dessero subito un parere definitivo. Ancorché essi 
lo facciano, un giudizioso inquirente non riposerà sulla 
dichiarazione, che la lesione sìa assolutamente leggiera, 
ma regolerà i suoi passi in maniera, che sieno sufficienti 

(45) Questo è il risultalo della cosi detta diagnostica, cioè 
dell' arte di riconoscer subito uno stato morboso da'suoi contrasse- 
gni esterni. Siebenhaar I. c. t. I. p. 298. La relazione, e re- 
spHlivaiuente il protocollo della prima inspezione oculare, si cbia- 
luava per lo innanzi visum reperlum medicum. V, Hcckel Elem. 
di mcd. leg. §. 39. 

(46) V. il giornale di R e n k e per la medicina pubblica, e 
i trattali di Klein, Prciiler, Scb]eiss,Hohnbanni, 
ScbDcidcr,Eichbeimer,Wicgand,steegmanncc. 
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in qualiin(]ne caso anche per una''inqnisizion criminale, 
o, quando abbia rimesso l’affare alla polizia (47), non 
trascurerà di raccomandare osservazioni ulteriori sniia 
persona bistrattata, affinchè, quando si presentino nuovi 
fenomeni, che dimostrino grave l’offesa, venga ritòrnato 
per la risoluzione al tribunal criminale/ 

Lo sciogliere i medici daH’obbligo di un parere de> 
finitivo in princìpio , è cosa , che apporta grande utiliti 
anche alle persone offese ; perchè in tal modo si rende 
po^ibìle il procurare la necessaria assistenza alle povere 
genti, la quale debb’esser pagata dalla cassa pubblica, 
ogni qual volta non sìa condannato nelle spese veruno (48). 
Ed appunto nei casi dubbj, i quali, una volta «che sieno 
definitivamente dichiarati leggieri , non si debbono più 
curare pur debito d’uffizio dal medico, una persona, che 
non sia amorevolmente custodita da alcuno, pud, ritor- 
nando tròppo presto a faticosi TavOti , e trascurando le 
più semplici regole dietetiche, danneggiarsi per nfodo, 
do risentire più seriamente le conseguenze di una lesione 
indifferente,, che di una lesione molto più grave trattata 
con una cura perseverante. 

Illi Per concludere l’essenza di f.ntto bisogna pur ri- 
cercare, se il danneggiamento si è dissipato affatto me- 
diante la cura, o se è rimasto all’offeso un pregiudizio 
permanente. 

Nella maggior parte dei casi il fatto, che appartiene 
a questa ricerca, sì pone in essere con grandissima sem- 
plicità, se il ferimento anche gravissimo è guarito col 

(t7) M a y e r , il processo crim. de' magistrali aininiiiisiralivi 
e spcci.alinenic di polizia in Wfirtiumbcrg (L'Ima I8is) §. cs. 

(4H) Clic ciò non debba dar luogo a Tavorire .alcun abuso, ri- 
sulta di per sé. iùl in lutti gli Siali sono revisori periti, obbligati 
a ridurre le spese per le visite roediclic palesemente non uecessa- 
rie. Millermaier prue. crim. par, II. §. 197. 
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debito trattamenlo in pocbc settimane, c rofTcso è ritor- 
nato alle sue occupazioni ordinarie. Ma se uno si attiene 
rigorosamente alla guarigione perfetta, si frappone talora 
tanto indugio alla definizion della causa, che Tinquisizione 
può rimaner sospesa degli anni (49). Si' sa, che una le- 
sione molte volte cagiona suppurazioni, che minacciano 
di andar crescendo sempre più, le quali il medico non 
può arrestare senza pericolo di produrre altri mali. Pa- 
rimente allorché sopravvengono ostinate emottisi, o ne- 
vralgie, od acuti dolori di testa, in sequela d*una violenta 
commozione, lo stato del paziente desta sovente appren- 
sione per luogo tempo. In tali casi non si dee pretender 
dai medici, che dopo un certo termine (50) dichiarino, 
se la guarigione possa considerarsi come perfetta, oppure 
come immancabile; chè altrimenti si urterebbe nel me- 
desimo scoglio, che fu censurato di sopra, criticando la 
distinzione fra le lesioni sanabili ed insanabili in generale. 
Se il danneggiamento è pericoloso alla vita, o si trova 
perciò necessario di assicurarsi della persona deirincolv 
pato, recludendola sino a ricognizione definitiva, la lunga 
incertezza diviene doppiamente penosa ; perocché è cosa 
gravissima il privare della libertà per un tempo indeter- 
minato Tagente congetturale, dopo che 1* inquisizione è 
terminata in tutti gli altri punti (51), fintantoché si di- 

V r' . 

• • * ’ • " « 

(49) Editto crira. di Baden del tgo3.§. 7t. — Hittermaier 
(Dir. pcn. par. II. p. 70.) è d'altro avviso: ma sembra, che egli 
non consideri, che la condizione dell'incolpato è anche più penosa, 
quando è subito giudicalo della lesione ' corporale, e poi vive nel- 
r apprensione di dover soggiacere, quando accada successivamente 
la morte, ad una sentenza più dolorosa. 

(50) Anticamente si prendeva, dietro il P a r i n a c i o , un ter- 
mine di '40 giorni, il quale era manifestamente arbitrario. 

(5t)Kitka 1. c. p. 58. 59. crede, che la prova dell’ essenza 
di fatto si esaurisca col porre in essere la lesione : ma questo è 
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mostri, se l'ofTeso sia di cosi forte natura > da superare 
il male arrecatagli. In simili circostanze sarebbe prudeiH’ 
ziale, e corrispondente al principio della giustizia il do- 
mandare straordinariamente ai medici, se sia più verisi- 
mile (52), ebe il malato si ristabilisca, o soccomba, e nel 
primo caso rimettere io liberti l'arrestato. 

Non merita approvazione la pratica di quei tribuna- 
li (53), che nei casi di lunghe malattie pronunziano una 
decisione arbitraria, gindicando secondo lo stato degli 
atti. I medici non dovrebbero propriamente rilasciare no 
parere definitivo , fintantoché la cura , che hanno intra- 
presa, non sia pienamente terminata, e non se ne possa 
esprimere un risultato sicuro: ma pure vi si lasciano 
indurre, quando ne sono ripetutamente richiesti. Allora 
o tali pareri ^sono concepiti in termini affatto insuffi- 
cienti, e dichiarano grave, o senza pericolo il dan- 
neggiamento per lo stato presente, o, se sono decisivi, 
dicono generalmente più che non dovrebbero, a cagion 
del timore di un successivo peggioramento. Nel primo caso 
adunque un parere incerto, nel secondo un parere pre- 
cipitato servirà di base alla sentenza del giudice , e si 
cadrà sempre in errori, contro dei quali non si può mai 
predicare abbastanza. La durata straordinariamente lunga 
deirinquisizione non dee persuadere giammai degli atti 
di giustizia eccezionale, che equivalgano al taglio del nodo 
gordiano. Ancorché una malattia, riconosciuta come se- 
no errore ; perchè non la lesione per sé, ma l’ effello di essa de- 
termina la penalità del faUo. 

(5S) Nuovo arctiiviodi dir. crim. t. IV. p. S3t. — Bizzarra è 
ccrlameiue t’ idea di S l e I z e r , che si debba richiamare il medico 
a determinare il numero de’giuriii critici, dentro i quali s' abbia a 
decidere il destino del malato. 

(58) V. Niltermaier, processo crim. par. II. p.7i. nota 8. 
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qo«U di sofferta violesza (54)4fMCÌa oscillare per lungo 
tempo fra la speranza ,e il timore, bisogna, cbe il giu- 
dice criminale non perda mai la panenza. .... 

„PintaBtocbè lo stato della malattia si mantiene, on- 
deggiante, conviene astenersi da qualunque giudizio; per- 
ché pud accadere, che, aggravandosi il morbo, o soprav- 
venendo la morte, ai debba pronunziare una, più severa 
sentenza. . > . - 

I Se un ferimento, che fu sentenziato come leggiero, 
si possa , quando poscia divenga pericoloso , o lasci un 
pregiudizio permaoente, riprendere . in esame e decidere 
con un nuovo giudizio, è una quistione, alla quale molli 
pratici rispondono affermativamente, ma che merita una 
replica negativa. Imperocché la riassunzione non ha luogo 
che quando si presenta 1* essenza di fallo di un delitto 
non ancora deciso, e non già quando di un delitto, il cui 
accusato fu già dichiarato colpevole od incolpevole , si 
presenta una nuova circostanza, ossia una modsHià, cbe 
da prima rimase ignorata. Nel secondo caso in fatti dal 
rimprovero di trascuranza é colpita la giustizia roedeai- 
ma, cbe fondò il proprio giudizio sopra una base imper- 
fetta. , . , 

' Se aU’incootro fu pronunziata, ed anche eseguita una 
sentenza in causa di lesione corporale, ciò non impedisce 
di riassumere il giudizio, quando in seguito abbia luogo 
la morte dell’offeso. Imperocché allora non ai tratta più 
di supplire all’essenza di fatto anteriore, ma si presenta 
un delitto affatto nuovo di omicidio (35), che non. dee 

(5<) V. SI eb c 0 h aar 1. a t. II. p. S9o esoa.' < 

(55) La cosa pnircbb’ esser diversa, se l'offeso, al tempo della 
couehiiisione degli atti rebtivi al ferimento, era già mono; perchè 
allora si potrebbe opporre a qiialungiic riassunrione, cbe il tribunale 
in quello stato di cose ricouoblic solamcule un ferimento, c^non un 
omicidio. Nè sulla notizia posteriormente acquistata della morte si 
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rimanere impunito, per la ragione che è stato giù deciso 
un reato più leggiero , collegato con esso. 1/ unico ri- 
guardo da aversi in tal caso dovrebbe consistere nel 
detrarre dalla pena applicabile il castigo giù sofTerto pel 
capo del ferimento. ’ 

Queste osservazioni confermano quanto abbiamo detto 
di sopra, vale a dire, che bisogna andar lentamente nel 
giudicare un grave danneggiamento della salute , fintan- 
toché roCTeso non sia stato lasciato dai medici come pie- 
namente guarito, o come affetto da un pregiudizio, che 
non si possa più rimuovere, o fintantoché non abbia In- 
contrato la morte. Imperocché il tribunale si espone sem- 
pre al pubblico disprezzo, quando é costretto a confessare, 
che ha giudicato con precipitazione. ‘ 

È una quistione molto dibattuta quella , con enr si 
ricerca , che cosa si debba intendere per danno perma- 
nente (56). Quando si vuol distinguere un danno perpe- 
tno da uno transitorio , si rientra nella disputa , tentata 
di sopra, intorno al momento del parere definitivo. Per- 
mettendo ai medici di qualificare di transitorio un pre- 
giudizio , si aprirebbe la porta a quelle ambiguità , che 
hanno in questo punto anche troppi amici. Si dauno cer- 
tamente molte lesioni, nelle quali non si può negare una 
remota possibilitd di veder dissipato il pericolo di qua- 
lunque disfiguramcnlo. Di un occhio offeso si potrà de- 
bolmente sperare , che riacquisti la virtù visiva. Ad un 
orecchio assordilo in conseguenza di un colpo potrà forse 
ritornare l’udilo, mediante l’ influenza dell’aria, del nu- 
trimento, dell’occupazione ec. In lutti questi casi sarebbe 
comodissimo dichiarare , ché esiste un pregiudizio tran- 

potrebbe fondare una nuova sentenza. In qu.antoche l’incolpato non 
dee soffrire per causa dei difetti dell' inforiiiaziouc. Zachariac, 
Lince fóiidamcnt.ili del proc. crini, p. 890—895. , , ‘ 

(56) S re b e li II a a r l c. U II. p. V9. 


Di' : ;d 


< 5 & 

silorio, cìo^ possibilmente capace di dissiparsi co) tempo. 
Ma cid condurrebbe a troppa condiscendenra verso i mal- 
fattori, per non volere aspettare qnello stadio della cuVa, 
il quale permetta un parere assolutamente determinato. 

Quindi non si dovrebbe ammettere dai tribunali altra 
categorìa, cbe quella del danno permanente. Ma i pre- 
gìiidizj permanenti non possono poi ricever norma da 
regole, cbe siano in ogni caso applicabili. La cosa dipende 
ancora'' dalla individualità (57), dalla constiluzione, e dallo 
stato dell'olTeso. > 

La perdila di un membro qualunque, sia un occhio, 
un braccio, un piede, o anche un dito, è da considerarsi 
assolutamente come un danno permanente. Vi si dee com- 
putare anche la perdita di un dente sano (58). Simili 
partì del corpo sono in fatti necessarie ad esercitare senza 
impèdimento tutte le funzioni. ' 

AH’ incontro una leggiera cicatrice nella faccia non 
potrebbe nelle condizioni comuni della vita considerarsi 
come un disbguramento nel senso medico-legale: mentrè 
quelle persone, cbe debbono fare la loro fortuna princi- 
palmente con la regolarità della figura e dei' lineamenlK 
come sono gristrioni e i ballerini, soffrono per tali sfregi 
un pregiudizio reale. Un difetto che rimanga ne’piedi, il 
quale impedisca dì camminare a passo accelerato, sarebbe 
un damnum permanens , se I’ offeso fosse un soldato , od 
un messaggiero , ma non gii se conducesse una vita se- 
dentaria. Un piccolo guasto nella mobilità di un dito si 
dovrebbe riputare importante, se 'colpisse un sonatore, 
che dovesse procurarsi da vivere con I’ agilità delle 
dita (59). 

(57) Meckcl, Eleni, di med. leg. §. 61. Henke, Elein. di 
med. leg. S.* ediz. §. 4.71—438. 

(58) Ciò si dovrebbe specialmente dire di un dente incisivo. 

(59) Fa d'uopo notare, che gli offesi esagerano veIcnUeri le 
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Per Io che ù molto razloonle in questo rispetto la 
partizione dei danni permanenti in indetenninali e deter- 
minati (60) : ed è sempre ufficio dei magistrati inqui- 
renti, come dei medici legali, l'investigare, se l'offeso sia 
stato particolarmente pregiudicato, a motivo del suo stato 
e della sua professione, dalla qualità della lesione. Perciò 
la competenza su tal qiiistione di fatto non appartiene ai 
soli medici, ma ancora ai giudici, semprechè sappiano in 
che consiste la perturbazione, e possano valutare le sue 
conseguenze sulle occupazioni consuete dell'offeso. 

IV. Se poi si domanda, per quali mezzi o per qual 
lesione (61) è stata arrecata la perturbazione alla salute, 
il fisico e r inquirente si debbono anche qui scambie- 
volmente soccorrere i perebò la cosa non tanto dipende 
dal determinare, con quale strumento possa essere stato 
applicato il colpo, quanto in qual modo sin stato adope- 
ralo lo stromento medesimo. Solamente quando in questa 
materia si manchi di qualunque schiarimento conforme 
all’ esigenze degli alti , si potrà entrare nella provincia 
delle verisimiglianze : nella quale spetterà unicamente al 
medico il dedurre dalla qualità delle lesioni una conclu- 
sione, che per lo più sarà molto generale. 

Allo stromento adoperato si dee fare attenzione, per- 
che r intenzion dell’ agente ne riceve la più importante 
dichiarazione. Oramai certamente non si dovrebbe più 

conseguenze del bistr.-uiamenlo; onde né' casi dubbiosi il giudice 
non si dee conlcnlare, che i medici ris|>0Ddann con sempiici pre- 
suuziou) alla quisliuue del danno permanente, ma fa d’uopo che 
richieda da essi una più lunga osservazione uell’cscrcizio delle loro 
funzioni, snila qnale solamente si può costruire un parere ben fon- 
' dato. Cnnf. S i c b cu h a a r I. c. l. II. p. 1 1S. sulle malattie simulate, 
e p. tal. sulle lesioni apparenti. 

( 60 ) Siebenhaar I. c. l. 11. p. 49. 

, ( 61 ) L. t. §. 3. D. ad L. Corn. de sic. c. 48. in fine X. de ho- 

micid. Kock lustii. jur. crim. §. 44i. 
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affermare , che dall’ uso di certi strumenti , come d’ un 
arme da fuoco, d’un pugnale, e simili, si possa ricavare 
la presunzione , che sia stata presa di mira una lesione 
pericolosa alla vita (62). Per quanto non si voglia con- 
trastare che un più alto grado di malvagità, d’ indiffe- 
renza per le conseguenze dell’ aggressione, e di risolu- 
zione si ritrovi nell’ nso di tali armi, ciò per altro non 
autorizza ad ammettere , che il successo avvenuto sia 
costantemente premeditato. Pud accadere all’ iucontro , 
che un nomo , eccitato dalla passione , vegga nel mo- 
mento medesimo, in cui si vuol vendicare, un fucile, 
e che precipitosamente lo spiani, e lo spari. Qui non si 
potrebbe certamente asserire , che il delinquente abbia 
scelto un tale stromento, appunto perché voleva distrug- 
gere I’ avversario con uii sol colpo. Egli prese il fucile, 
perché non gli batté alle mani un’ altra arme, e perchè 
la disgrazia volle, che lo scorgesse in cosi mal tempo. Si 
pud ancora immaginare , che pigliasse la mira ad una 
parte del corpo, la quale non constituisca una condizione 
essenziale della vita. Ancorché ne seguitasse la morte, si 
dovrebbe punire un dolo eventuale (63) : e se la cosa ò 
andata cosi a terminare in una semplice lesione, non si 
dovrebbe dedurre dalle circostanze un tentativo di omi- 
cidio, ma solamente riconoscere un danneggiamento della 
salute, aggravato dall’uso di un arme, che potea facilmente 
produrre la morte. 

A questa limitazione si dovrebbe ridurre in pratica ♦ 
r idea corrente di armi mortali. Esse possono produrre 

(6S) Questa npioione, come viceversa la teorica, che si debba 
amineltere scinplicemerne un omicidio fuori deli' iiiieuzione, ogno- 
raebè I' agente si sia servilo di armi casualtnenle morlaii, è stata 
priticìpaImcDie bandita da Quistorp, Foudaiiicuti del dir. pen. 
l. I. §. ìiì. 

(63) Feuerbach Eiem. di dir. pcn. 1 3.° ediz. §. 59. Il a u e r 
Eiem. di dir. peu. s.* ediz. $. 57. 
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U morie più «gevulmenle di altre amu, ma fèr aè sole 
non provano rintenzione di uccidere^ i . • 

Il volere dalla qualilà doi mezzi adoperali googIu* 
dere, cbe.,1’ agente si proponesse un successo maggiore 
di queHo avvenuto, sarebbe un errore Gonlrariu al prin* 
cipio fondamentale del diritto penale germanico (6i). Se 
per. esempio un assalitore, che percosse con un palo da 
siepe ,|0 con una leva di ferro sul capo deiravversario , 
non fece che oiTenderlo leggiermente, non avremmo H 
diritto di supporre, che egli, perchè il colpire una parte 
nobile del corpo, con- tali stromcuti suol produrre effetti 
gravi, se non mortali, avesse la volontà di ferir grave* 
mente (65). In questo fatto non ó dato di ritrovare,, che 
una lesione leggiera consumata, o il tentativo di una le- 
sione grave. Il contemplarvi l'una e l'altra cosa insieme, 
sarebbe Io stesso che impugnare la verità' incontrastabile, 
che chiunque si propone di cagionare ad un altro un pa- 
timento corporeo può avere una sola iutcnzione, o cioè 
indeterminata, come suole più di frequente accadere, o 
determinata, diretta al danneggiamento, respellivamenle 
grave o leggiero. Nel primo caso l'essenza di fatto, quale 
sta dinanzi agli occhi, cioè quella di una lesione leggie- 
ra, formerà la base del giudizio : nel secondo questa le- 
sione. si dee considerare come un principio del successo 
preso di mira, e cosi come il risultato di un tentativo. 
Una concorrenza di aniendue le violazioni della legge non 
é escogitabile ; perocché non si tratta di diversi reali, ma 
solamente dei gradi di uno stesso reato (66). 

(6() Henke Insiituz. di dir. crim. 1. 1. p. <85. 

(65) Alla presupposizione delta volontà .-ipparlienc ancora (per 
parlare con Abbegg Elem. della scienza del dir. pen. p. <36 ) la 
Cognizione ailitalc della relazione del fatto col successo possibile, 
voluto come scopo. 

(66) B a u c r Tratiali di dir. pen. t. II. p. 22. EIcul di dir. peu. 
S." ediz. §. 35. V. gli anaali di Hitzig t. XIII. p. 12—26. 
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, La ventilazione di questo punto non dovrebbe qui 
sembrare fuori di luogo; perché i medici legati, parleci* 
palo che sia loro il ritrovato stromenlo, non di rado si 
diffondono nel ricercare, quali effetti possa produrre l'uso 
del medesimo contro di un uomo, e, quando la lesiona 
è riuscita di poca importanza, s’ingegnano volentieri di 
dare al fatto il colore di casuale. Ed il giudice può ri* 
manere incerto nel sottomettere alle comminazioni della 
legge una volontà, che gli alti 'dimostrano meritevole di 
punizione. Ora farebbe d'uopo esaminare più maturamente, 
se sia cosa buona o necessaria il consegnare a’medici, per- 
chè distendano il loro parere, gli slromenti, che cerla- 
roeute, o probabilmente, o possibilmente hanno servito 
ad offendere. In pratica, per quanto mi è nolo, questa 
consegna non incontra ostacolo di sorte : ma la cosa non 
dovrebbe andare cosi. , .ir- 

si sono già elevale negli anni decorsi. delle voci au- 
torevoli contro il sistema di permettere al fisico anche 
la lettura degli atti inquisizinnali al detto effetto: ma io 
mi sono per propria esperienza convinto , che senza la 
partecipazione degli atti sarebbe affatto impossibile (67) 
il fare un parere compiuto; perchè il medico, ancorché 
gli fossero proposti dei quesiti sommamente precisi, non 
avrebbe alcuna notizia della situàzione, in cui furono fatte 
le ferite, nè delle circostanze accessorie, onde furono 
accompagnate, e cosi non si potrebbe formare. giammai 
una chiara idea delle cose. Ma non è lo stesso quando si 
tratta di dare un parere sul mezzo prossimo del fatto. 
Su questo punto la ferita medesima, o in generale il dan- 
neggiamento, parla chiaramente da sé al perito (68). Egli 

(67) Giornale per la procedura penale germanica, t. II. p. 360. 

(68) S i e b c II II a a r (Le. t. II. p. so— 36 ) distingue le s»>- 
giienti specie principali di lesione corporale 1 1) ferite propriameqte 
delle, 3) couiusiuui, s) concussioni, t) lussazioni, c S) abbrosUlure. 
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dee ticurgere'a prima viiila, se il danneggiamento deriva 
da un colpo di taglio, o di punta , o da un tiro d' arme 
da fuoco, o da una bastonata, o da un urto, e dee quindi 
poter determinare, se fu fatto uso dell' una, o dell’ altra 
specie di armi, o dì una cosa diversa, o se non venne 
adoperato alcuno stromento. L’ultimo caso si presenta di 
frequente, allorché la causa del danneggiamento consistè 
in un semplice urto di mano, o di piè , o in una spinta 
violenta contro un muro, o sopra un suolo ripieno di pe> 
ricolose suabrositd. 

Sarebbe certamente un esiger troppo, se, dietro que- 
sta congettura, si volesse una descrizione precisa del corpo 
iifTensivo : ma, salve poche eccezioni, è possibile sommi- 
nistrarla approssimativamente. 

Questo giudizio , formato sullo stromento congettu- 
rale, e dedotto dalla qualità esterna della lesione si con- 
nette col desiderabii parere preliminare intorno al grado 
della medesima. E quanto un parere sì fatto è d’impor- 
tanza per regolar la ‘condotta del giudice inquirente, al- 
trettanta questi è interessato a scoprire, di qual mezzo si 
può esser servito l'agente , ricorrendo perciò a speciali 
iùvestìgaziuni, a perquisizioni domestiche, ed a sìmili al- 
tre ricerche (69). 

Giunto poi lo' stadio del parere d cGnìtìvo, non v'è 
piò difficoltà a mostrare a’ medici gli stromenti per av- 
ventura scoperti, e a domandare, se coi medesimi può 
essere stata arrecata la prescute lesióne (70), o se uno 
stromento di questa specie iie potè esser la causa occa- 

(09) Ilenke tnstitiiz. di dir. critn. t. IV. p. 6tt. VVeIske Vocab. 
giiirid. t. IV. p. 231. 

. (70) Tal quesito ha luogo auche nel sospollo di danneggi.-t- 

inenlo arrecato con materie veiieliehc, le quali si trovino nel |>os- 
sesso dell’ iucolpalo. M i 1 1 c r m a i c r , proc. peit. 3.* ediz. pur. II. 
§. IS*. 
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* gionale. Se lo slromento combina con la lesione, fa d’uopo 
vedere, se il medico , che or Io dichiara congruente, si 
è posto in diretta contradizione con la sua precedente 
opinione: nel qual caso bisogna richiamarlo a giustificarsi. 

Ma se pbi dello stromcnto si dee far uso per convin* 
cere l’incolpato negativo (71), si potrà per eccezione pre- 
sentare ai medici legali , prima che rimettano il parere 
definitivo: perocché l’inquirente non dee mai per proprio 
giudizio affermare la congruenza di uno stromento con 
la ferita. > 

I corpi di delitto, che furono ritrovati, si debbono 
inoltre inviare al tribunal decidente, tanto perché sieno 
osservati da esso (72), quanto perchè si possa ricorrere 
al parere di medici superiori, che sulle semplici descri- 
zioni non può mai riuscir cosi pieno, come quando è fon- 
dato suU'inspezione oculare (73). 

V. Con l’ultima delle quislioni proposte di sopra si 
ricerca, se altre cagioni estranee al fatto abbiano contri- 
buito al danneggiamento (74). Sebbene questa indagine 
si faccia nell’interesse della discolpa, non dee per altro 
giammai tralasciarsi , e nemmeno nel caso, in cui l’ in- 

(7:) Come se per esempio uno stromcnto, che dimostrabilmente 
appartiene .all’ incolpato, vien trovalo sul luogo del l'alto. 

(7S) lo conosco un caso, in cui un correfercule credeva di non 
dovere ammeuere, dietro il tenore degli atti, alcuna intenzione di 
uccidere, e ebe si mutò ad un tratto di opinione, appena ebbe ve- 
duto co’ proprj occhi, e brandito con le proprie mani il bastone 
inviato. 

(73) Per questo motivo non dee qui trascurarsi l’occasione di 
raccomandare per l'uso Torense l'atlante anatomico di DiebI, uti- 
lissimo alle inquisizioni legali, tanto pe'giudici , che pe’medici. t.* 
ediz. Heidelberg 1839. 

(74) Qui si può confrontare, Cfl in parte applicare per .niialo- 
gia ciò ebe gli scrittori dicono delle lesioni ca»uàlmenle inorlall. 
S i c b e n h a a r I. c. l. il. p. !>3. e seg, 

r. IH. 16 
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Golpato prenda sopra di sè la responsabilità dell’intiero ’ 
successo. . ' 

lo mi sovvengo di un caso memorabile, in cui un 
onesto cittadino era incolpato di aver prodotto una grave 
lesione del capo , per aver fatto fortementb percuotere 
una sola volta sul pavimento dell’ osteria l’occipite deU 
r avversario , atterrato nella baruffa. Egli confessava il 
fatto, ed ancora dì aver veduto comparire la ferita di 
contusione, della quale si trattava. Ma questa era un'illu' 
sione ; perchè con l’urto descritto non si poteva produrre 
quella ferita, che aveva ancora degli orli acuti. Io cercai 
dunque d’investigare più esattamente che fu possibile, 
che cosa era avvenuto dipoi deH’uomo bistrattato : e venne 
a risultare, che il medesimo, gravemente ubriaco (75) 
com’era, fu portato subito a casa sulle spalle da un ami* 
co, e che in questa occasione cadde un’altra volta con 
l’occipite in giù su certi tronchi d'albero, lasciati all’aper- 
to , sui quali sporgevano dei nodi. I medici legali, che 
avevano già dichiarato possibile, cbe la ferita fosse deri- 
vala dal primo colpo, ricevuti altri quesiti riputarono ve- 
risimile , che fosse avvenuta in sequela della caduta su 
que’tronchi scabrosi, e l’incolpato dichiarò di aver preso 
la ritrovata lesione per un effetto necessario del proprio 
trasporto, sema averla osservala. 

Da ciò fu posto in essere, cbe la verìsiroiglianza parlava 
per lo meno per un caso disgraziato, quanto per una le- 
sione delittuosa : e, se la corte criminale non decise in 
questo senso, la causa di ciò fu la confessione dell’incol- 
pato, esistendo la quale non si consente di leggieri in 

(7S) Ognorachè si presenta un ferìmenlo, 1 giudici inquirenti 
dovrd)bero cercare di scoprire, se ìi bistrattato era in stalo di so- 
brietii, non tanto perchè è possibite farsi deiie lesioni da sè, quanto 
perché le conseguenze elìologiche della lesione spesso riescono af- 
fattn inuormali per via dcli’ubriacheua contemporanea o successiva. 
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OérmMnìn di fondar le kenfenze aopra di baai, che sìeno 
diverse da questa regina probalionttm (76). 

Pel resto le cause , che non stanno in connessione » 
col fatto, possono essere esterno ed interne, e sono prodot- 
te o dai conte(;no particolare deU'ofTeso, o in altro modo. 

Tra queste cause non si debbono annoverare anche 
quelle, che provennero da circostanze concomitanti del 
fatto, benché per avventura ignote all'agente : come se 
taluno fu gettato in un luogo, in cui può farsi più danno 
a cagione di punte o diseguaglìanzo sporgenti, o di mag- 
gior durezza del suolo (77); o se 1’ assalto avvenne 
in una contrada solitaria, dove l* offeso non così tosto, 
quanto sarebbe stato necessario, potè ricevere assistenza; 
o se egli fu sorpreso da un’ infelice mutazione atraosfe- ■ 
rica, cioè dalla neve, dalla pioggia, o dalla tempesta, per 
modo che la stagione peggiorasse lo stato delle ferite lino 
al segno di convertirle in mortali (78). Ancorché simili 
casualità non determinino precisamente un aggravamento 
di pena, non so ne dee trarre per altro un argumento di 
mitigazione; perocché vuoisi per lo meno attribuire a 
negligenza deU’assalitorc il non avervi posto pensiero. Il 
giudice inquirente bensì dee considerare e descrivere de- . 
bitamento nnclie simili circostanze aci^essorie , come in- 
fluenti neU'essenza di fatto ; avvegnaché non si può mai 
prevedere con sicurezza, qual peso darà alle medesime 
il tribunal decidente (79). 

(76) Cosi dice esempigrazia Jac. Menochiusde praetwn- 
pi. commcnl. Uh. 1. quoett. 6t. «um. 8. • .yullaeet melior, nulla- 
. que efpracinr prnbatio, quam proprii ori* confetsio ■. V. airin- 
contro Marlin Klein, di proc. crini. *• ediz. §. 79. ■ Un inqui- 

• reme, che sia pieii-irnome feilele al proprio dovere, cerca sempre 

• oltre alla confessione altri riscontri sopra il punto, di cui si dispii- 
. ta, perciiè la confessione può ancli’csser mendace, od erronea 

(77) In ogni caso è opportuna iin’inspezion giudiciale del hiogo. 

(78) 0 u is t o r p Fondain. di dir. pen. t. I. §. 2 S 0 . 

(79) Secondo il progetto di cod. pen. pruss. del tsts. §. to7. 
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Le conseguenze nccessorie, ebe si verificano indipen- 
dentemente daU'azione delittuosa, sono, in quanto deri- 
vano 'da cause esterne, di specie simigliente alle riferite, 
dalle quali differiscono solamente perchè cadono in un 
altro tempo. A questo capo' appartengono ancora le col- 
lisioni meccaniche con le parti offese del corpo, e le af- 
fezioni psicologiche (80). Se la ferita esistente si è ria- 
perta a motivo d’uiia caduta, o di un urto, la guarigione 
dee naturalmente riuscire più malagevole : c tutte In 
malattie, nelle quali è particolarmente attaccato il MSte- , 
ma nervoso, vengono accresciuto dallo spavento, dall’an- 
sietà, e da altri consimili patemi di spirito (8t). 

Non di rado l'offeso è ubriaco nel momento dell’as- 
salto: nel qual caso avverrà difficilmente, che egli pro- 
segua solo la sua strada senza cadere. Generalmente molte 
lesioni, come fu osservato di sopra, prendono neH’ubria- 
chezza una forma affatto diversa da quella , che avreb- 
bero assunto nello stato di sobrietà. Ed è iifficio dell'in- 
quirente investigare il contegno, tenuto dal ferito avanti 
il fatto, nel tempo di esso, e dopo, in' quanto può eser- 
citare inflOenza sopra la lesione , affinchè i medici pos- 
,sano trovar preparati i materiali^ necessarj al loro giudizio. 

Le cause cooperanti' interne si ritrovano nella indi- 
vidualità deirofifcso. Quando egli è pienamente robusto o 
sano, tutte lè perturbazioni,' ohe non sono mortali, gua- 
riscono presto. Viceversa le persone maialicele, special- 
mente se tisiche, o scrofulose, rimangono sempre più gra- 
vemente colpite dalla violenza loro usata ; perchè l’inoof- 

Dum. 9— H . si doxTcbbe contemplare una circostanza aggravante , 
quando l'agente, che conosceva tali pericolose circostanze, commise 
iutenzionaliìK'ntc il delitto sotto la loro influenza. 

(80) Ti 1 1 m a up iDsUtuz. 2.* ediz, L I. p. 375. 

(SI) Il e II k e Eleni, di med. Icg. §. 489. Sicbculiaar Iiisii- 
tuz. di ,uicd. leg. t. I. p. 566—577. 
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nialità , che in esso predomina di per se , accende la 
.febbre, accresce la suppurazione o 1* esaurimento delle ' 
forze per la perdita del sangue, e riagisce sullo stato 
. generate. Quindi, so i medici curanti nulla dicon di ciò, 
come d'ordinario avviene, si debbono sempre richiamare 
à fare attenzione sulla qualità individualo del corpo (82). 

Questi sono i capi principali, a cui bisogna guardare 
nelle lesioni corporali, e nei danneggiamenti della salute: . 

. ed io, mediante il saggio presentò, mi confiderei di aver 
contribuito qualche cosa, se non alla migliore dichiara- 
zione, airinlelligenza almeno di ciO che occorre fare in 
simili casi. V'hanno delle contrade, in cui ogni pubblica ^ 
festa è occasion di baruffe; onde gl'inquirenti a poco a 
poco vi si. accostumano, e procedono superficialmente con- 
tro le medesime. Eppure quello che è quotidiano, special- 
mente se si parla di violazioni di leggi penali, è appunto 
ciò che premo maggiormente ; perchè la civil società è 
principalmente disturbata c messa in pericolo da quei 
delitti, che si rinnovano con più di frequenza. Dalle risse * 
nascono facilmente ferimenti, dai ferimenti pericolose mu- 
tilazioni, e da queste alla^fine omicidj. Un male così fe- 
condo bisogna dunque sopprimerlo nel suo germe. Chiun- 
que corre sollecitamente dietro alle traccio dell'essenza 
di fatto, e costruisce la prova con tanta accuratezza, che 
il colpevole rimanga, per quanto è possibile, colpito dalla 
pena, non ha sicuramente da avere mollo timore di uc- 
cisioni. Non si abbia difficoltà di spiegare l.a necessaria 
energia, per assicurare lo scopo delUinquisizione, il quale 
consiste oeU'invcstigazione del vero : si ordini una pronta 

• • ' • • * , * 

• - (82) Pel giudice inquirente il p.anito più sicuro è sempre quello 

di proporre espressamente ai medici legali. In ogni caso di pertur- 
bazion di salute, le cinque sopraddette quistioui, e quelle uiteriuri, 
che possono reclamarsi dalle circostanze, adiiicliè i periti imllu iraia- 
scino di essenziale. M i 1 1 e r ma i c r, Dottrina della prova p. 1 83 - 204. 
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perquisizione contro lutti coloro, su cui cade il sospetto, 
per ritrovare gli stromenti che mancano, e si proceda 
all'arresto, ognoracbè è possibile, anche remotamente, il 
perìcolo della vita, come nella maggior parte delle lesioni 
del capo , o quando più persone sono incolpate di par- 
tecipazione, e tutte negano (83). Cosi gl'impiegati sotto- 
posti impareranno a conoscere, quale importanza si debba 
dare a questi delitti nell’interesse deH'ordine pùbblico. 

E poiché la cosa quasi altrettanto dipende dall’atti- 
cità e diligenza dei medici legali, che dei giudici inqui- 
renti; cosi per la buona riuscita é assolutamente neces- 
sario, che gli uni e gli altri amicamente cooperino (8i), 
e si' dicano oralmente tutto quello, che non può essere 
scritto appuntatamente. Sullo stato delle persone danneg- 
giate il medico legale dovrebbe presentare il suo referto 
almeno ogni tre giorni; perchè i provvedimenti dell’ in- . 
quirente debbono assumere un diverso carattere, secondo 
il crescere, o lo scemar del pericolo. Il medico fa spesso 
i suoi comodi , e rilascia la inspezione e la cura , dal 
principio alla fine, al chirurgo aggiunto. Questo è un di- 
sordine; perchè a stabilire l’essenza di fatto di una le- 
gione corporale, come di una uccisione, si richiede scm- 


(88) Siccome il delitto non giosliSclierebbe di per sè una lunga 
carcerazione, così viene a raddoppiarsi il dovere di accelerare l'in- 
quisizione per modo, che si renda possibile un proulo rilascio. M i t- 
l e r m a 1 e r. Proc. crim. par. I. §. 74. 

(84)' Disgraziatamente accade con troppa frequenza, che gl'im- 
piegali al servizio della giustizia e della cura medica, in vece di 
passarsela bene insieme, si trattino ostilmente. Il che in parte di- 
pende da difetto di disposizioni organiche intorno alla loro scam- 
bievole relazione officiale, in parte da mancanza di educazione civile. 
Dovunque sussistono slmili sconcerti, i governi dovrebbero cercare 
di rimediarvi per mezzo di serie ammonizioni, e finalmente di mute, 
e anche di destituzioni deH’imo, o dell'altro ; perchè il pregiudizio 
diviene ogni giorno più grave per rammitiisirazioiic della giustizia. 
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pre la cooperaziono di due medici (85). Il medico noa 
pud di per sè solo distendere o sottoscrivere un parere, 
di cui non conosce per propria osservazione le premesse 
di fatto: e d’altra parte non va bene, che si lasci ad un 
chirurgo solo, e senza sorveglianza, intraprendere un af- 
fare di tanto momento per la sorte di tutti gl’interessati. 
Quindi il giudice dee vegliare sopra di ciò, ed informarsi 
di tempo in tempo, se il primo medico fiscale si dà il 
debito pensiero dei malati. In generale il giudice debb’es- 
ser sempre sollecito deU'integrità, e della precisione dei 
protocolli medico-legali, delle relazioni , e dei pareri, e 
procurarne il supplimento, quando sembrino manchevoli. 


(ss) Cod. austr. dei del. I. Hi. Kttba Conlribuz. alla dot» 
trina dell'essenza di &tto, s.* ediz. Vienna tsis. p. >t9. B o 1 1 ey, 
( iDslrazione di procedura ueiie cause crim. p. StS. ) riconosce que- 
sto principio, ma lo vuol limitato alle lesioni pericolose, senza as- 
segnarne la ragione. V. per altro il cod. di proc. crim. pruss. §. 
44». e quello di wanteiùberg §.143. 
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IHTORMO ALLA. RICERCA BELLO SPECIALE {IELLA LESIONE 
I CORPORALE , K ITEL DANNEGGIAMENTO DELLA SALUTE 
. ' ( DISSERTAZIONE DI JjaXMJSS , ESTRATTA DAL TOMO 
RETI PASC. 2. del nuovo' ARC nVIO DI DIRITTO ^CRIMt' 
NAl^, ANNO 1845). -i'iK >f‘* -l)'!''.; H v.t 

■i. Ì-. Il 

i )» .‘.M. • ; (■''•A/ ' 

/- •: i • A A.'-'j ■■ I 4.1 

. ■ M- ,> :i,’l r -" sUtjl soi'l 

’J V . 1 . j >■' ' V ■■ -'/.iv* •’lf !j. t>\» 

•ideila precedente dissertSzione si cercò di' stabilno 
r essenza di fatto della lesione corporale nel senso 'gin' 
ridico criminale, e risultò, che . in quella 'iniateiia non è 
possibile un sicuro giudizio senza rispoadére a cinque 
domande, le quali contengono le modalità, che si sogliono 
presentare. Con tutto questo peraltro non si fa che fon* 
dare la base giuridica della inquisizione (1), vale a dira 
si giugno a scoprir con . certezza, se sia stato commesso, 
o no, un delitto di questa categoria» « cosi al determiOa 
preliminarmente la condizione legale , presupposta per 
l’esercizio dell’attività giudiciaria. lì secondo stadio, in 
coi ai ricerca, se ed in quanto un determinato subietio 
fu causa efficiente di quella essenza di fatto, dipende dai 
materiali , che debbon fornire la prova dello speciale. 
Con Tessènza del delitto (2) non si mette io chiaro quella 
particolare qualità del fatto, la quale forma il fine pros* 
simo della persecuzion criminale , cioè non si discopre 
il modo' ed il grado, in cui il privato s* è contrapposto 
al decreto della legge. , 

(I) V. il giornale di procedura penale germanica, nuova serie, 
t. Il, p. 80. e seg. 
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Non si pud certamente parlare di un delitto, fintan- 
toché non consta, o non è verisimite, che una manifesla- 
lione della volontà umana fu quello che richiamò I* at- 
tenzione dei giudice (3). Perciò nella prima delie cinque 
quistioni, discusse nella precedente dissertazione, si cerca, 
se H ben essere corporeo d’ un uomo sia stato violente- 
mente perturbato. Ora dunque é necessario indagare le 
regole, a tenor delle quali si dee dichiarare il contegno 
subiettivo della persona sospetta dei fatto. 

La prova dello speciale si divide sempre in due parti, 
cioè nella prova, che il fatto fu precisamente commesso 
da quel dato subietto, e nella prova, che questi prese di 
mira il successo , del quale si tratta, o lo potè almeno 
prevedere. La prima parte è l’evidenza della connessione 
causale fra l’atto ddrincolpate ed il fatto delittuoso : la 
seconda è 1' evidenza della volontà contraria alla legge 
penale (4). , 

Nel primo rispetto la dottrina della lesione corporale 
non somministra nulla di particolare. Solamente nel esso 
Concreto si debbono investigare le circostanze, ed i mezzi 
r di prova, onde si poò desumere la relazione del fatto in- 
colpato con la persona, che n’ò incolpata, e la collisione 
accaduta (4). È dunque' necessario sapere, se una inimi- 
cizia si era già radicata prima del fatto; se precederono 

(8) Anche i casi sciagurati presentano per vero dire un suc- 
cesso, che può dar luogo a congetturare un delitto : ma quelli, che 
SODO iDdubitalamente di questa specie, come la morte per colpo dt 
Mmiiie, 0 in sequela d’iaoodadoDe, non- debbono considerarsi dal 
giudice criminale, finché almeno non vi sia eccitalo dal magistrato 
di polizia, che incontri per avventura un qualche sospetto. M a y e r. 
Procedimento penale de’magisirali amministrativi, e particolarmente 
di polizia. l'Ima isti. §. zoo. 

(4) Bau e r Trattati di dir. pen. 1 1. Gottinga <S40. p. Z59—S8S. 

(5) Slàbel, dell'essenza di fatto dei delitti, g. 855—369. 
K i t k a, Doiirina della prova nel processo crim. austriaco, 78— 8t. 
84-90. 98—94. C. C. C. art. »9. 
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altre violenze; per quale occasione avvenne l'inronlro; 
come si comportassero le due parli ; se T individuo so- 
spetto operò da sé solo, o in compagnia di coautori od 
ausiliatori; e se in generale sia fuori di dubbio, cbe la 
sua attività producesse un danneggiamento, e precisamente 
quello riconosciuto per delittuoso. Quindi importa chia- 
' rire con la maggiore esattezza possibile , a qual parte 
del corpo fosse diretto I' assalto, e dove etTeltivamente 
colpisse; io qual posizione si ritrovasse in quel momento 
r offeso ; in somma in qual modo la causa e I* effetto 
meccanicamente corrispondessero fra di loro. 

Qui per altro noi dobbiamo parlare della parte più 
rilevante ed insiem più difficile della prova dello speciale, 
cioè della disposizione della volontà. • 

Nella lesione corporale più frequentemente che ne- 
gli altri delitti T imputabilità si presenta diminuita (6). 

Le occasioni e i motivi della lesione corporale sono per 
lo più d’ indole impetuosa : germogliano dalle passioni 
(7) di vanagloria, di vendetta, d'ira, d’invidia, d'amore, 
o piuttosto di sensualità, che sono provocate dalle cricche 
delle taverne: sono in una parola i rlsultameuti di quella 
tendenza umana , più o meno corretta dall' educazione, 
di sostituire la forza alla ragiono, e della ingenita bru- 
talità del volgo (8). 

Lo stato, io cui per lo più si attaccan baruffe, e si * 
arrecano offese, è quello d'affetto e di ubriachezza, 
quando il sentimento e 1’ appetito sono cosi eccitati e 
sollevati, che la ragione in qucH'interno tumulto può farsi 
appena sentire. Se taluno entrò in quella esaltazione di 

(6) Feuerbach Elem di dir. pen., <s.* ediz. (di MUter-, 
mater) nota IV. al $. 9i. Marea oli. Dir. crini., gemi. p. US. 

(7) H e n k e InsliUiz. di dir. crim. t. I. p. 548 e seg. 

(s) Intorno alla potenza deH'educazioue è da leggersi spccial- 
menie Schuize, Antropologia psicologica, s.* ediz. $.827. ^ 
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spiriti con l’idea di attaccare Con, tanto più di energia 
la parte arversaria , i principi della politica criminale 
vietano di menargli buono, nel fatto poscia eseguito', 
quel turbamento di animo (9): ma questo è un caso as- 
sai raro. Per lo più il germe delle contese e delle ruffe 
è casuale: ed allora occorre gran prudenxa per non'oi- 
■ trepassare neirimputazione i confini della giustizia. In- 
torno all’ affetto ed all* ubriachezza, ancorché ne sia di- 
mostrata la presenza, comunemente suol dirsi, dipendere 
dalle circostanze, che un uomo, riscaldato dalle parole 
pungenti e dal bere, non abbia operato -in uno stato di 
tranquilla riflessione, ma che si dee sempre stimare, che 
^ egli nel momento del fatto avesse coscienza di ciò che 
faceva. Questo ragionamento manca di- qualunque acu- 
tezza giuridica, e dipende dall’antico errore della pra»- 
tumfio doli (10). Sebbene l’:agenle', nel percuotere, o 
nell’urtare, sappia, che urta, o percuote, ciò vuol dir so- 
lamente, che egli ha coscienza di ciò che fa, ma non Anche 
dell’ingiustizia di ciò che fa (11). Ed il solo fare non basta 
a constituire il delitto; cbò altrimenti sarebbe criminoso 
ancora il caso disgraziato. Unicamente la disobbedienza 
intenzionale o colposa dell’ordio giuridico, la quale pro- 
cede da libera elezione, soggiace alla legge penale^ Se uno 
vuol rendersi conto della punibilità di un fatto, non deve 
arrestarsi alla prima proposizione, ma fa d'uopo inoltre 
che cerchi se 1’ agente ebbe coscienza di operare ingiu- 
stamente. Si comprende agevolmente, che i sensi deb- 
bono esser meno turbati per conoscere chiaramente il . 

(9) Hen ke I. c. t. 1. p. S24. e seg. noia 4. Cod. peti, di 
Baden §. 76. 

(40) Feuerbach Biblioteca per la scienza del dir. peti. t. 
n. p. 234., 0 seg. lleu kc 1. c. l. L §. 57. 

(4<) J agem aun lusUtuz. d’ iu«|uisizionc giudicialcl.il. p. 
673. iiuni. 223. 
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punto mornle, ond' è goTornala l’azione, che per sapere 
semplicemente, che uno fa la sua volontà. Non sarà cor* 
tamente facile, che un uomo sia tanto incollerito od av- 
vinazzato (t2), da lasciarsi trasportare a movenze e ad 
azioni , che manchino affatto di elezione , come quelle 
delle bestie (t3): ma 1’ imputazione per altro non pud 
esser mai piena, quando manca il requisito della chiara 
coscienza dell’ ingiustizia. Imperocché la legge fa savia- 
mente una diflerenza fra quelli,' che delinquono per bal- 
danza, e quelli che delinquono per precipitazione (14). 

In un altro delitto, grandemente affine a quello di 
lesione corporale, voglio dire nell’ uccisione, 1’ affetto ò 
cosi decisamente considerato per una specie meno pu- 
nibile di volontà, che universalmente fu riconosciuto un 
titolo particolare di delitto nell’omicidio d’impeto (15). 
Nulladimcno si stabilisce un omicidio d’ impeto con in- 
tenzione in quel medesimo modo , in cui questa si pre- 
suppone nell* omicidio premeditato: e la differenza sta 
soltanto nella premeditazione , che precede 1’ uccisione 
qualificata. Il contrapposto della premeditazione è appunto 
r affetto, cioè la momentanea effervescenza, in cui si è 
formala la risoluzione di uccidere. Poiché 1’ omicidio a 
sangue freddo vuoisi considerare come il delitto, che più 
di tulli ripugna alla natura umana ; sembra che la sepa- 
razione di esso dall' omicidio d’ ìmpeto sia stata la con- 
seguenza non tanto di una teorica , quanto del comun 
sentimento, in grazia del quale la uccisione più scelle- 

(i 2 )Fried rei eh Sistema di psicologia giudiciaie, p. sos— sst. 

(43) Chi è arrivalo a tal grado di ubriacliezza da perdere tulli 
i sensi, ha perduto ancora la capacità di sviluppare qualunque forza. 
Egli è come attratto. Frtedreich 1. c. p. 533. 

(u) E palese, che i primi sono più pericolosi dei secondi al 
comune. 

(i5) K ò s 1 1 i 0, Dottrina dell'omicidio premeditalo e precipi- 
talo. 4838. - 
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rata ha ricevuto iu Germania il nome spaventevole di 
Nord, e la meno grave , quello di-JoAacMa^ (16)., Una 
simile (tiversitd di vocaboli, come quella, che si appoggia 
ad un fondamento morale, non è applicabile per analo- 
gia alla lesione corporale. Ma come l’uccisione d’impeto 
vien giudicata meno punibile di quella di proposito, così 
bisogna per giustizia far differenza tra la lesione corpo- 
rale commessa nell’affetto, e quella premeditata. 

L’antica scuola o non si accorse di cid, o non ripntd 
necessario di assegnare più precisi caratteri alla lesione 
corporale, delitto di second'ordine (17), e credè di aver 
fallo abbastanza col riconoscere il giusto affetto , come 
causa mitigante (18). Era riserbato alla nuova legisla- 
zione r introdurre anche qni delle massime, che fossero 
corrispondenti ni principio della gìustiicia (19). Ma questa 
' legislazione non è ancora generale, e quindi non sarà su- 
perfluo nno sviluppo teorico della nnova dottrina. 

' La lesione corporale premeditata e non premeditala 
sono da considerarsi come due specie dello stesso delitto. 
La premeditala è un attacco all’umana salute risoluto ed 
eseguito con ponderata malvagità : la non premeditala ù 
un attacco all’ umana salute , risoluto ed eseguito nel 
momento deirirritazionc. La prima d più pericolosa, non 
tante a motivo di più energica volontà , quanto perchè 
* da un piano pensato più che da un assalto improvviso 
rimane assicurata la riuscita dell’ opera. 

■ (f6) V. la C. C. C. ari. <37, M a r e z o II Dir. crim. p. S88. 
Wild a sioria del dir. pctr. gorm.autco t. I. p. 706— 7<8. 

(17) Quislorp e Tillmann iion'parlano che di volo del 
ferimento, o del delillo contro la salme, al quale anche Feuer- 
bach, nella prima edizione de'suoi elementi , consecrò pochissi- 
me parole. 

( 18 ) Quislorp Principi di dir. pcn. l. I. p. 508. 

(IO) God. pen.di Sassonia del <838 §§. <38— <18. di Wfirllem- 
herg del 1839. g. 860 -868. di Annover del <8*0 a*< — a<6. di 

nnmswick del <8*0 §§. tó9-<6S. di tk-idcn del <8*3 ^.885-838. 
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Che cosa sì debba intendere sotto il vocabolo pre- 
meditazione (20), si trova spiegato abbastanza nei 
trattati intorno al delitto di omicjdio : e benché non 
manchi per avventura occasione di rettificar qualche cosa 
in questo proposito in grazia dei bisogni pratici, non è 
, qui del nostro instituto il ragionarne. Avvertiremo sola- 
mente , che è assurdo il richiedere per la prova della' 
premeditazione, che la risoluzione sia stata formata lungo' 
tempo prima del fatto. Lo spazio fra la risoluzione e 
l'esecuzione può essere ancora sì breve, che i momenti 
quasi concorrano: basta solamente, che la risoluzione 
non fosse formata in un incontro inaspettato, nè in uno 
stato di eccitamento improvvisamente provocato. Ognora- 
chè insorgano dubbj, e sembri difficile ritrovare i limiti 
della distinzione, il miglior partito è quello di costruire 
r idea negativamente : e così quando il giudice è con- 
vinto, che razione non fu risoluta nell'impeto degli af- 
fetti, penserà, che non è possibile uno stato di mezzo, 
ed ammetterà senza esitare la premeditazione (21)., 

L'impeto degli affetti può essere certamente prodotto 
da interna disposizione , o da occasioni esterne. Contro 
la prima specie parla quel principio morale, che impone 
a ciascuno di combattere la degenerazione dei sentimenti 
in passioni (22), e di svellere le inclinazioni , che mi- > 
naccierebbero di rovesciar dal suo trono la ragione. Da 
ciò per altro 1' umana giustizia può solamente dedurre, 
che il fatto commesso in servìgio della passione non 
merita di esser francato di qualunque responsabilità. Il 
non trovarvi una causa diminuente la pena sarebbe ini- 

X 

(20) Propositum in contrapposto ad impetus L. tt. §. S..D. .. 
de poenis. 

(21) Sotto questo capo viene anche U proposito indetermiuaio 
c generale. V. il cod. di Daden §§. 98. c 99. 

(22) V. Eschenmauer, Filosofia morale 280. ■ 

». *■ * 
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quilà; perché sovente si verrebbe a pretendere l'impos- 
sibile, cioè una potenza assoluta sopra il turbamento mo- 
rale. D* altra parte una passione , che avvampi senza 
esterna occasione, può avere la sua radice in una mor- 
bosa irritabilità (93), esempigrazia nello stato patologico 
del cuore, o del capo, o dei fegato. Per lo che in simili 
casi fa d’uopo sempre esaminare, se Timpulso provenne 
da un tale stato , o solamente da grossolana brutalità , 
la quale simula frequentemente raffetto, non ostante che 
operi in un impeto di ben altra natura, sostituendo con- 
sapevolmente la violenza alla ragione. 

Il numero di gran lunga maggioro dei delitti d’im- 
peto riceve per altro una spiegazione dalla disgraziata 
inQiienza degli altri uomini. Si conoscono le debolezze 
di una persona , ed in vece di risparmiarle si cerca di 
metterle al nudo. V’ba chi si diverte del corruccio del 
punzecchiato, e poi si sdegna delle sue risposte improv- i 

vise, onde nasce alla fine una mischia, del cui esito non 
è alcuno, che possa farsi mallevadore. L’esperienza in- 
segna, che nelle lesioni corporali, eseguite senza preme- 
ditazione, Poffeso d’ordinario le ha provocate con la sua 
condotta anteriore o contemporanea al fatto: e, sebbene 
por questa egli non apparisca punibile (24), un sistema 
criminale , che faccia il debito conto dell’ elemento su- 
biettivo, dee nell’ estimazion del delitto avere il conve- 
niente riguardo ad una tal concatenazione di circostanze 
determinative. 

» ' 

(lS)Fciedreich( Sistema di psicologia gindiciale, ediz. 
p. 579— 588. ) giunge persino ad afTerinare, che abbia una causa cor- 
porea in una coiigesiione, in un'irritazione nervosa oc. Anche il (1- 
losofo Suabedtssen nelle sue linee rondamcniall della dottrina 
dell’uomo ( §. SS7. ) riconosce lo stato di eccitazione per una ma- 
lattia transitoria. • > 

(2t) Chi conosce le debolezze di un uomo , inreliccmcnte le 
suole atutecare: e quanto pili sono ridicofe, tanto pili trova eco nelle 
compagnie questo scherzo apparcnlcmcnte iusigniflcamc. 
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.Ciò sia detto parlicolarmente della lesione rissosa 
(2S). Le prime cause di questa sono per lo più di un’in- 
dole cosi leggiera, che sembra spesso incomprensibile, 
come ne potessero derivare violenze di tanta gravità : ma 
ì ponti, che si schierano fra la prima origine della con- 
troversia e l’azione delittuosa, sono moltiplici, ed accre- 
scono a p.oco a poco lo spirito di vendetta e di resistenza. 
Lo schiamazzo che si solleva , lo spignersi di qua e di 
là senza progetto, e l’urto scambievole dell' assalto e 
della difesa, dichiarano ancora il perchè alla fine i feriti 
sieno raramente quelli , che erano stati presi propria- 
mente di mira. La rissa ò una guerra in piccolo; si for- 
mano le parti: alcuni, che da principio volevano rima- 
nerne lontani , vengono tirati dentro la mischia (26) da 
qualche impreveduto bistrattamento loro arrecato; dal 
pericolo, in cui scorgono i proprj amici; in una parola 
dal contagio del generale cccilamento , per cui diviene 
un puntiglio d’ onore il discacciare tutti quanti gli av- 
versar] dal campo di battaglia. Quindi per Tomicidio e 
per la lesione corporale in rissa i moderni codici hanno 
con buone ragioni adottato particolari disposizioni (27), 
che da un lato , cioè rispetto al maximum penale, sono 
più miti, e dall’ altro lato, cioè rispetto alla partecipa- 
* zione remota, sono più severe di quelle, ond’è minac- 
ciato rincontro di solo con solo con simil successo. 

Procede altrimenti la cosa , quando si tratta della 
causa mitigante del giusto aiTetto. Allora il legislatore 
presuppone, che I’ otTeso abbia occasionalo col suo bia- 
siraevol contegno il sinistro, che gli è avvenuto, e che 
egli perciò, nè in nome proprio, nè in nome della civil 

V 

(t5) Jarcke tnslituz. di dir. crim. t. tit. §. 46. 

(36) ti e n k e lusliluz. di dir. crim. t. II. p. 69. 

(87) C.od. crini, di Sassonia §. 436. di Wiìrltemberg §. 966. di 
Annovcr §. 34S. di Brunswick §. 163. di Baden §. 339. 
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«ocielà, poesa preieadere quella sodtsf.izione, che gli sa- 
rebbe dovuta , se fosse stato attaccato senza alcuna ra- 
gione. 

j Allora bisogna decidere , chi fosse I’ antere della 
contesa (28) : il quale non è sempre facile a discoprirsi 
con sicurezza , ancorché si abbiano testimoni del fatto. 
Imperocché non* basta raccogliere ciò, che di offensivo, 

0 d'ingiurioso fu detto: ma bisogna ancora badare ai 
gesti, al tuono della voce, agli sguardi, a’vOlgimentì del 
corpo', ed insieme al contegno passivo. In somma tutto 
quello, che, secondo le costumanze generali, o locali, è 
riguardato come segno d’oltraggio (29), o di contumelia, 
si dee quivi considerare; onde si vede, che, per bene 
amministrare la giiislizia penale, occorre una esalta co- 
gnizione delle idee del popolo nelle varie sue classi (30). 

D’ altra -parte, non bì<viiu 1 credere, che qualunque 
eccitamento di parola, o di fatto, basti a far sì che ta- 
luno venga considerato untore della contesa; perocché si 
danno degli uomini sensìbili, che sovente si credono of- 
fesi, senza che siasi avuta la menoma intenzione di of- 
fenderli. Si trovano da per tutto persone, che da una sem- 
plice contradizione, ed- anche dal rifiuto di assenso a 
certe loro idee favorite, rìmangòno talmente toccati, che 
credono sia loro dovuta una sodisfazìone. Ma se nel va- * 
lutare un'offesa fa di mestieri badare alla posizione in- 
dividuale, occupala nel mondo dairoffensore e dall’offeso 

y 

(SS) Il nuovo end. pcn. di Radon dice nel§. 333. , Se il teso 

• medesimo ha provocato l’afifeilo con gravi nflese , od ingiurie, o 

• bistrattamciiii di fallo, senza che l’aguiiie gliene avesse data al- 

• cuua causa siillìciiiilc, le pene minacciate nel preccdcnle §. 332. 

• possono essere abbassale fino ad un terzo. • 

(29) Non si può dunque esigere rintiera essenza di fatto d'im 
ingiuria, ma il solo principio di essa. H e fft e r Elem. di dir. crini. 

§. i96. 

(30) Abegg Elem. p. 39S. 
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è péi impouibile il {ronderare il lemperameDto e la na- 
tura indfriduale del secondo ; tanto- più che uno si do- 
vrebbe senza indiscretezza aspettare, che l’uso della vita 
insegnasse a tutti ad adattarsi alle forme ed alle consue- 
tudini sociali (31). 

Sovente non si pud determinare, ^ale dei due con- 
tendenti abbia dato la prima Occasione alla contesa. Amen- 
due si eccitano, e divengono appassionati ad un tempo, 
e con un rapido scambio di detti si scagliano parole pa- 
rimente ofTensLve. Quando in simili casi si parla di com- 
pensazione d’ingiurie (32), non si ragiona a dovere $ per- 
chè i delitti non si possono estinguere a forza di diCTalchi 
presunti a guisa delle pretensioni civili. La sodisfazione, 
cbe si prese instantaneamente colui, che provocò un’of- 
fesa col suo contegno illegale , non è da giudicarsi giu- 
stificata : perchè la sodisfazione non era meno dovuta 
all’altra parte, ed egli perciò non avrebbe nemmeno po- 
tuto esigere, che il giudice procedesse.. 

Del resto 1' antagonismo della controversia discolpa 
la commessa lesione corporale meno dell’antagonismo 
del combattimento. Il principio direttivo nel giudizio di 
queste relazioni si dee propriamente trovare nelle mas- 
sime, che governano la necessaria difesa (33). O la le- 
sione corporale sia stata effettuata per causa di bistrat- 

'(31) n principio dei!' egnagllanza davanti aha legge richiede, 
che ciascuno sia rispettato in quei circolo della vita , che occupa, 
ancorché fondato sopra opinioni, oramai riconosciute per false. In 
questo senso il cosi deuo onor civile particolare balasua 
tose istorìca. M a r e z o 1 1 Elem. di dir. crim. p, SiS. 

(SS) L. 10. B. De eompent. eoot con la L. a. §. *. L. 13. §. 
S. D. od £. Jul. de aduli. 

(33) Certamente non secondo l’antica idea troppo angusu. p<;r 
cui la necessaria difesa poteva aver luogo nei solo caso d' un' ag- 
gressione pericolosa alla vita, ma secondo il concetto dei codici mo- 
derni. V. Zòpfl Archivio di dir. crim. anno 1843. p. 37. e 3S. 
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lamento verbale v o, reale; essa $ sempire la. rUors^e 
di un* ingiustizia, cioè di un. attacco dell* onore,* o della 
persona , e cade sempre sotto il punto di vista dell* ec- 
cesso di necessaria difesa , quando V attacco fu di tale 
importanza, che una tutela di sè dovesse riputarsi indi- 
spensabile a mantenere la pubblica stima , o 1* integrità 
della salute. Ma se poi il grado dell'attacco contro l*av- 
venuta riazione sì presenta per modo, che un uomo as- 
sennato si sarebbe potuto appigliare ad altri mezzi, il 
carattere .predominante del delitto è quello di lesione 
corporale (34), accompagnata bensì . da. circostanze mUi- 
ganti.' ‘ 

Che sìa ragionevole, e non solamente richiesto dal 
principio della giustizia, ma ancora dalla politica crimi- 
nale, che nel punire la lesione corporale si abbia riguardo 
alle discordie, ed alle vie di fatto,, occasionate dairaltra 
parte , fu .riconosciuto in ogni tempo : ma la pratica è ' 
oscillante intorno alia quantità di mitigazione, che deb- 
b*esser prodotta da questa càusa (35). Prima di tutto si 
dee ricercare la pena , che merita di per sè la lesione 
corporale, dì .cui si tratta: e quindi farebbe 'd* uopo ab- ' 
bassare quella pena di un terzo (36), se TolTeso fu.l*au*» 
tore< della contesa, o del combattimento, e di due terzi, 
se 1* offeso comparisce . autore .sotto aniendue i rispetti. 
Viceversa concorre una circo.stanza aggravante , se 1* a- 
gente.ha cercato 'insolentemente la briga, ed. acceso la 
mischia (37^. 

, * ' * * 

(34) Un concorso di eccesso di necessaria difesa e di lesione 
corporale non si dee naturalmente aminellere in tali circostanze ; 
perchè si domanda soliamo, quale di due delitti somigliuiiti sommi- 
nistri al fallo il carattere preponderante. Conf. Bauer TraU. di 
dir. pen. l. II. p. 6—9. 

(33) H e n k e lustit. di dir. crim. t. I. p. 548, e seg. 

(36) Cod. pen. di Baden §§. 454. 233. 

(37) r.od. pen. di Baden §. 451. mioi. 3. 
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Qii.indo è sparsa una luce sufficiente sopra le occa- 
sioni e le cause della riolenza, si passa a ricercare, qual 
successo si proponesse, o potesse' preredere l’incolpato : 
in altre parole, fino a quel segno gli si debba imputare 
a dolo, od a colpa il successo medesima (38). In questo 
proposito si debbono distinguere diversi casi. 

I. Un'inlenziune direttamente rivolta alla lesiono cor- 
porale si presenta di rado. Si è veramente autorizzati ad 
ammettere una tale intenzione, solamente quando s’in- 
contra r uso di armi da fuoco, di coltelli, o di altri ar- 
nesi taglienti o pungenti , o di stromcnti pericolosi per 
causa del loro peso: ed ancbo allora può darsi, che sia 
mancata la chiara coscienza del male, che I’ agente ar- 
recava. .un’incontro si presenta il piò delle volte un’in- 
tenzione indeterminata di cagionare un male piò o meno 
grave, i/agente vuol darò aH’avversario un ricordo sen- 
sìbile, ed è iiidifTercnte intorno al successo del medesimo. 
A questa classe appartengono le moltiplici lesioni corpo- 
rali, prodotte per mezzo dì pugni, o di stromenti ottusi, 
come sono i bastoni, e di piccoli coltelli da tasca. Si vuol 
solamente fare del male, ma si acconsente, con piena o 
semipiena coscienza , anche in un successo più grave. 

i' (ss) Qui non si può parlare d'imputazione in generale: ma 
vuoisi solare, die al pratico si presentano lalora individui, die mo- 
strano una cosi forte e quasi iusuperabiie propensione alle contese, 
c alle risse, la quale sembra potersi spiegare solamente in virtù di 
ona predisposizione corporea, ancorcbc (quando sieno sane le fa- 
cultà iutellettiiali ) non si debba ammettere una soppressione asso- 
luta di coscienza. Heinroth (Sistema di medicina psicologico- 
forense p. SiS ) dichiara un simile sialo, osservando • che la potenza 
attiva, Irapassaudo impetuosaincutc i limiti morali, e sciolta dal freno 
della ragione, prorompe in alti, che sono diretti in generale alla di- 
struzione dcll'iiidividuo medesimo morbosamente aflbito , o di altri 
individui, ed oggetti ». l'n simile stato, quando sia psicologicamente 
e medicamente provalo, dovrebbe ceriameote diminuire l'iinputazio- 
ue. (Friedrcich, sistema di psicologia giudiciale, p. 33j), 
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• Qoeito consentimeiitò per altro non si dee giammai fa- 
cilmente supporre , per non mostrare troppo frequente 
fnclinarione ad ammettere il dolo indeterminato. Quando 
ne manchi la prova piena, il fatto appartiene ad una ca- 
tegoria inferiore. 

In teorica si dovrebbe ricercare ancora, se l’inten- 
zione si diresse ad una lesione grave, o leggiera, e se la , 
grave, che è stata prodotta, derivò inopinatamente dal- 
l'aver preso di mira una lesione leggiera. Ma sì fatta qui- 
stioae non si può mai risolver bene io pratica; perché, 
a tenore di quanto abbiam detto nella precedente disser- 
tazione, è impossibile, che l’agente calcali precisamente 
il grado di perturbazione, che soffrirà da’ suoi colpi la 
salute di un uomo. Quando sia molto verisimile, che l’as- 
salitore volesse colpire una data parte dell’avversario, 
perchè la lesione non poteva su di essa produrre alcuna 
perniciosa conseguenza, e che questa abbia avuto Inógo 
per un mero accidente; si fatta circostanza varrà per at- 
tenuare la pena (39) -. ma si concederebbe un soverchio 
favore aU’accusato, se non gli sì volesse imputare il soc- 
ccsso, che siccome colposo (<t0). Chiunque in fatti si pro- 
pone di ledere l'integrità di una persona, può e. dee sa- 
pere, facendo uso delle forze ordinarie della ragione, 
che la lesione giiignerd forse ad un grado più elevato di 
quello, che egli desidera per la propria sodisfazione. 

II. Le lesioni corporali d'infìmo grado comprendono 
quelle, che derivano da semplice animus injuriandi (1-1), 

% 

(39) Cod. pen. di Badcn §. 23L 

(40) Bisognerebbe allora ammellcrc con Ba uer ( I. c. t. I. 

• p. SS4~2S6 ) una colpa consapevole, non riconosciuta dalla legge, 

nè dalla pratica. 

(41) Secondo il diritto romano non poteva in tal caso trattarsi 
che d’ingiurie, perchè ancora il danneggiamento della salute sotto 
fonila oflensiva dellonorc cadeva sotto questa idea. H efrte r Eleiu. 
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l'na forte guanciaU pud produrre una aeria Gommozion 
cerebrale (4‘2), ed anche la morte, per causa dello stra- 
vaso: e cid non ostante il demerito dell* agente non si 
pud stimare che leggiero. A rigor di teorica si dovfebbe 
aflermnre, che in tal caso ai presenta' soltanto una grave 
offesa dell’onore, in quanto che il successo del danneg- 
giamento della salute poteva appena prevedersi come poi^ 
sibile. Ma la politica cciminale dee fermare il principio, 
che a ninno è lécito mai di metter le mani addosso od 
un uomo, e cho ciascheduno è responsabile della lesione 
da lui prodotta, fosse intenzionale, o no; perocché vuoisi 
per lo meno riputare, che tutti sappiano, qnanto sia de- 
licata r umana organizzazione, e qiianto spésso soggetta, 
come insegna l’oso della vita, a soffrire anche per tenuis- 
sima violenza. La pena bensì di un simile danneggiamento 
non sarà glust.v, che quando sia misurata secondo i prin- 
cipi della colpa. ' 

Subitochè nna lesione di natura criminale è provata, 
sparisce in questo delitto la pratica importanza dell’ in- 
giuria , e perchè si procede d’uffizio, e perchè si pud 
castigare il fatto grave, avuto inoltre riguardo alla con- 
corrente trasgressioh della legge {43). Si discenderebbe 
a soverchie Bolligliezzet quando ii) ogni .delitto si volesse 
indagare, se insieme con esso si debba punire il semplice 
oltraggio; perchè la privala sodisfarione pud ragionevol- 
mente considerarsi effettuata, mediante il castigo decretato 


di dir. crina. Utj, 28<. BOI. > ma il diritto germaoico si forniò ab au- 
tico nel -modo acceanale di sopra, V, W tlda storia dot - dir.' pen, 
germ. l. I. p. 7St. , ■ - j.-. . 

(42) Henke BIcm. di med. Ibr. s.» cdizi §. 85t.>Meck&i 

Elero. di med. fori §. HS. Dui cólpi e dagli urli di mano risaltano 
aocora gra:'i malaliiu di petto. He n k e I. c. §. 389. . 1 1 

(43) Feuer b a cb Elem. di dir. pcn. §. S93. Waectriar 

Elcm, di dir. pen. I. II. p. 1S4 .. .i,"n 
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oeirintereMe della aocietè (4i). Rigorocamenle parlando, 
ogni delitto commesso sotto la forma di violenta (45) 
contiene contemporaneamente nn oltraggio, e specialmen- 
te quando con la nuova. legislazione (46) si presame, in 
certe circostanze, rintenzione di oltraggiare. • t Tu 

Se dunque da un’ingiuria reale risulta, codtro il Vo- 
lere deH’offenSore, un danneggiamento di salute; il fatto 
deHa lesione corporale si qualifica per colpose :■ e si qua- 
lifica per intenzionale, quando risulta, che roffensore ha 
acconsentito, mentre commetteva l’attacco ingiuriose, 
anche in un successo più grave, ed ha quindi operato con 
dolo indeterminato. .< tn • 

111- Anche più-'Speaso la lesione corporale colposa 
concorre col bistrattantento intenzionale. Nelle baruffe, che 
avvengòno nelle strade, e nelle osterie, i singoli ' avver- 
sar] o le intiere parti si percuotono d’ordinario e s’ur< 
tano scambievolmente quasi con l’unica mira di vincer 
la' lotta, o di respingersi a Vicenda.' Ancorché' vi possa 
entrar rintenzione di arrecarè un dolor fisico, essa non 
giugimilfio spargimento del sangue , salvo il caso obe 
veug^pfadbperalì stroraenti, i quali, com'è facile a pre- 
vederer non possano produrre altro effetto (47)i Nei casi 
particolarmente, in 'Cui )^rioo l’atlerramento ha prodotto 
un interno scompigitoj non é dato supporre, che questo 
fosse stato' pigliato di ' uHì^ ; perchè niuno, che vo^ia pro- 
• • • . ' 

(44) Cod. peu. di Baden §. 338. 

' (4s) Al)egg (Elem. di dir. pcu. 5> 488 ) osserva, che in un 

basso sialo di sivilUt i delitU sodo di violensa, e cbe la Trode è pro- 
pria di un tempo posteriore. i 

- (46) Cod. pen. di Baden §. 365. 

. !.i (47) Molto prudentemente alcune leggi nutderne hanno diebia- 
rato qualiflcate le lesioni commesse con armi, o con altri slromeuii 
parloolosi. Cod,. pen. di . Wùrttomberg art. asi. di Baden §. S38. 
iium. 4. §. 343. 
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durre una ]ctk>ne corporale, commetlerà razione io ma- 
niera da non poterne scorgere Pimmedialo successo. > 

« Le pene' di polizio (48),’ che s’incorronó, sono, sem- 
pre assorbite dalle pene criminali, decretale a cagione del 
medesimo fatto. Perciò del bistrattamento , subilocbé ne * 
derivò lesione corporale, non si fa parola nella sentenza, 
e solamente si cerca, se la lesione fu colposa, o voluta 
eventualmente, e perciò dolosa. 

rv. Talora l’intenzione è diretta alla violenza, dalla 
quale nasce una lesione corporale. Se questa non partì da 
dolo neppure indeterminato, vuoisi imputare a colpa. Sarà 
per altro difficile dimostrare evìdenlemcnle nel caso spe- 
ciale questa concorrenza di delitti; perocché l’uso della 
violenza, con la mira di attuare la propria volontà contra- 
ria al diritto, sarà naturalmente congiunta, quasi senza 
eccezione, al disegno di ottenere l’intento con una ener- 
gia, che proceda persino al danneggiamento corporale, 
quando specialmente si tratti di costringere una persona 
a far qualche cosa (49). In generale il crimen tU, titolo 
ausiliare di delitto (50), non può venire in considerazio- 
ne, che quando non preponderi l’esseoza di fatto di un 
altro delitto concorrente. ■■ 

n V. Rimane ancora la lesione^ corporale colposa, che « 
si commetto semplicemente come tale, cioè senza inten- 
zione diretta a delitti d'altra specie. Essa si può imma- 
ginare, come elTetto immediato, e rome effetto mediato 
di una commissione , o di una ■ omissione. L’ uso impru- 

(ts) Jarcke Insili, di dir. pen. t. III. so. 

(40) Quando esempigrazia luiuno vuol costringere un altro a 
Dire una qiiitanza, ima rinunzia, una testimonianza, la lesione cor- 
porale, che abbia luogo in slmili casi, non si considera più come 
tale, ma come Ibrma de! delitio di estorsione. Cod. peo. di Uaden 

s- »<*• 

(so) Martin E'eni. di' dir. crini, i* ediz. §. <84. 
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dente di alcune materie,- o di alcuni stromenti,'- certi mo- 
vimenti iucomposti della persona, o simile azioni (51), 
riescono spesso di pregiudizio ad altri , che abbiano la 
disgrazia di combinarvisi in connessione causale. Pud na- 
scere io stesso successo, quando oggetti inanimati ven- 
gano pericolosamente situali,' ed abbandonali per leggie- 
rezza al caso. Quello è il danneggiamento immediato', 
questo il mediato. ’ 

Anzi tutto bisogna qui esaminare, se a simili atti 
possa in generale attribuirsi, a tenore del diritto comune, 
il 'carattere di criminosi (52). 

Sotto il punto di vista Blosofico (53) si pensa con- 
cordemente, che delitti colposi a rigor di termine non si 
possono dare; perché a conslituire un’azione contraria alla 
legge penale si richiede essenzialmente una volontà, che 
si ribelli al comando o al divieto, e nel contegno- trascu- 
rato manca la coscienza del pericolo, e quindi ancora la 
qualità punibile della volontà. Ma sotto il punto dì vista 
sperimentale si è dovuto riconoscere, che in uno Stalo 
incivilito certe azioni, per causa della loro comune noce- 
volezza, si debbono minacciare di pena (54) anche quando 
sieno commesse per grossolana inavvertenza, e, senza in- 
tenzione. Nella qual , categoria fa di mestieri collocare 
precìpuamente i danneggiamenti del corpo e della vita, 
perchè Tinlegrità dcirumana esistenza è il più importante 

($<) Esempigrazia l'and.'ire allomo imprudenlemeule con armi 
da Tunco, il maneggiare Impriidcnleinente releiii, o caralli, il gettar 
cose gravi sulle vie rrequciitaic , il unii custodir buche aperte in 
tempo di notte ec.'ec. 

(SS) R o s s II i r t EIcm. di dir. crim. p. 4t8. mim. 4. H c n k e 
Insili, di dir. crim. l. II. §. 407. e 408. \V a e c h i e r Elem. di dir. 
pen. l. 11. p. 484. H e f n e r Etera, di dir. crim. a.* ediz. §§. Z8S. as3. 

(58) Hegel Filosolìa .del difillo a.* ediz. 4g40 p. 458. 

(54) Cod. pen. di Sassonia §. sa. di VS'ùrltemberg §. 58. di 
Rriiuswick §. 39. di Auiioxer §. 46. dì Uadeu 403. 
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dei beni, che meritnno la proiezione dello Sialo. Quindi 
i codici moderni, riconoscendo il principio dell’impiiniUl 
delle azioni colpose in generale (55), neH’omicidio e nella 
lesione corporale hanno minaccialo di pena criminale aor 
cora il danneggiamento colposo, rilasciando bensì le of- 
fese leggiere alla potestà della polizia. 

Dubitano molti criminalisti, se anche dalle fonti ro- s 
mane e germaniche si possa dedurre la penalità criminale 
della lesione corporale colposa. È- cosa certa, che i dan- 
neggiamenti della salute, ognoracbè non presentavano al- 
cun tentativo di omicidio, per diritto romano spettavano 
air aedo privata ex Lege Aquilia (56), e che solamenle 
due casi di loro commissione colposa si presentano, 'co- 
me eccezioni, fra i erimina extraordinaria, cioè il dan- 
neggiamento prodotto dal medico ioconsiderato, e quello 
cagionato da un animale pericoloso mal custodito (57). 

Ma di qui non si può desumere una conchiusione sicura 
per l'odierno diritto comune. La consuetudine giudiciale 
dei Romani collocava tra’delilti privati una serie di re.iti, 
che oggidi hanno carattere pubblico (58). Basta solamente 
rammentare il furio e la. frode. Non vi erano che 1 delitti 
capitali, che fossero oggetto di accusa pubblica. In parte 
dall'uso forense, in parte dai partic^ari statuti, il maggior 
numero dei delitti privati fu trasportato nella categoria ■ 
dc'pubhlici, ed i primi furon colpiti da pena criminale, 
ancorché si continuasse a perseguitarli a querela dcH’of- 
feso. Questo destino toccò segnatamente alle lesioni cor- 
porali: ed in molle constituzioni non si fece alcuna dif- 
ferenza fra danneggiamento doloso e non doloso. Se si 

A- 

(55) Esempigrazia il cod. pen. di Brunswick i6l. tei. di 
Wùrllemberg g. 467. 468. di Baden'§. 4S7. 

(56) §.14. Insl. de lege Aquilia. L. 1. §. 4. D. de injuriit. 

(57) L. 38. §. 5. D. de poenit. L. 11. D. de extràord. crini. 

(58) G e I b Storia del processo crim. rom. Lipsia 1844 p. 404. 
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ooniidera pertanto, che la Càrolma negli artìcoli 134, e 
136 fa eiprcssa menzione dei sopraddetti due casi di 
danneggiamento colposo della salute, uno immediato, e 
l'altro mediato; che le giiidiciali osservanze d’ogni tempo 
dedussero di qui un'analogia giuridica (59) per tutti i casi, 
che per cagion d'imprudenza egualmente crassa producono 
il danneggiamento di un uomo; che in generale anche la 
politica criminale proclama, che un simil contegno si deb- 
ba, a motivo del comune pericolo, ferire di pubblica cen- 
sura; anche una teorica, che voglia governare una pra- 
tica razionale, non esiterà a comminare generalmente di 
pena il danneggiamento corporale colposo (60). "* 

Ma quando ancora non si potesse riposare sul fon- 
damento della consuetudine germanica, il diritto romano 
somministra un punto fermo almeno' pe’ casi di rilievo 
maggiore (6t). Di più si è modernamente ryconosciuto, 
che sotto l’idea dell'ingiuria non cadono solamente le 
azioni commesse con intenzione chiaramente espressa di 
offendere (62), ma ancora quelle, che ledono la persona- 
lità mediante un intraprendimenlo inconsiderato, che non 
fosse precisamente diretto a si fatta lesione. 

Da questo principio si dovrebbe oggidì far dipendere 
la dottrina della lesile corporale- colposa (63). Imperoc- 
ché, se da un lato bisogna riconoscere la necessità di 

(59) VVaechter Dell'archivio di dir. crim. anno <844. p. 
429 e 435. conf. la C. C. C. ari. 146. 

( 60 ) D a u e r Eleni, di dir. pen. a.* ediz. §. 188. M a r e z o 1 1 
Dir. crim. p. 819—8*4. 

(61) V. sopra la nota 57. 

‘(63) Heffter Eleni, di dir. crim. §. 308. Hcnk e Insiituz. 
di dir. crim. t. II. p. 356. , ^ 

(63) Il cod. pcn. di Dadcn §. 101. deiiniscc la colpa, come 
uu'azione • da cui nasce senza intenzione una lesione del drillo, la 
« quale, secondo la generale esperienza, o la cognizione particolare, 

• si polea prevedere ed cvilarc, facendo uso dell'aUcnziouc, o dili- 

• genza ordinaria . 


Digitized by Google 


2«9 

roioacciare in genere una pena criminale a certe inavver- 
tenze; rimane dall'altro a desiderare, che non vengan 
protratti i confini della medesima al* di là di quel che 
richiede il riguardo del comune pericolo. Ora questo 
carattere si ritrova solamente in un contegno, che sia 
veramente temerario o spensierato. Nò basta, che il dan- 
neggiamento colposo potesse prevedersi come possibile: 
ma fa d’uopo ancora, che sia da considerarsi come veri- 
simile, oppure come facilmente possibile. Se allora l'agen- 
te non, operò con tutta circospezione, e produsse un si- 
nistro successo, il ragionamento del giudice si compone 
delle seguenti proposizioni. 

1) Dato certe circostanze, in alcune azioni occorre 
prudenza, perchè da esse non derivi all'umana esistenza 
un pregiudizio, che secondo il consueto andamento delle 
cose proviene facilmente ; 

2) Tizio ha intrapreso spensieratamente una tale azio- 
ne in quelle date circostanze, ed ha prodotto quel pre- 
giudizio; 

3) Dunque^ Tizio, benché senza determinata intenzio- 
ne, si è mostrato per altro pericoloso alla società con 
una volontà difettosa e inconsiderata , e dee perciò sof- 
frire una pena proporzionata. 

Le modalità, sotto le quali si presenta la lesione cor- 
porale punibile, sono cosi esaurite. Se non che lo sviluppo 
de’nuovi codici penali di Germania è per dare, siccome 
spero, un maggior perfezionamento a questa dottrina: il 
quale riuscirà tanto più benefico al comune, perebè i 
danneggiamenti della salute sono fra tutte le azioni vio- 
lente le più pericolose alla quiete giuridica ed aU'ordiDe 
pubblico (6i). 


(64) Pregevoli riflessioni in questo proposito si contengono nel 
sistema di giustizia preventiva di Moki ^ SS. e ss. p. ass— soa. 
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IHSLliA CONSPHAZIONB DBL FDBTO, 8BCOBDO IL ^ITTO CO- 
atniB, B LE Più’ M(H>EB»B LEGISLAZIONI PENALI GENMA* 
BICHE ( DISSBBTAZIOHBDI WjSCBTn, ESTKATTA DALO'OHO 
XXI. PASC. 2. DEL BEOTO ABCHIVIO DI OIBIVra'.CKIHINA' 
LE, ANNO 1840.) I ?. r- 

* _ . t . 1 

• .. • • • 

^ “s * 

, I ' • . j 1 - . 

• 

I . . • J- - '.i 

Intorno ai requisiti delia consumazione dei furto si 
professanoj o si sono piuttosto professate opinioni molto 
diverse. La teorica delia eonirtcttUio non ba trovato più 
difensori da lungo tempo: e la teorica media fra quella 
dell’ablazione, e quella del prendimento, a tenor della 
quale si richiede un levamento dal luogo del furto, e 
dalla custodia del derubato, senza bisogno per altro che > 
il ladro abbia posta in salvo la cosa, non è stata soste- 
nuta, per quanto mi è noto, cho da pochi scrittori, alla 
fine del secolo precedente, ed al principio di questo (1). 

1 suoi difensori di maggiore autorità furono E r b a r d e 
Tittmano. Ma K I i e{[ eonfutd si abilmente il primo, 
che la sua opinione, pribcipalmcnte appoggiata al diritto 
germanico , non ba trovato più seguaci fra gli scrittori 
viventi. E Tittmann, che si voile sostenere col diritto 
romano, cadde in tanti errori contro i principi civili del- 
l’acquisto e della perdita del possesso (2), cbe la sua 
.opinione, almeno nel modo, in coi egli la presentù, sem- 
bra non essersi guadagnalo alcun aderente. Così rimano 

■ il. ."vi . ■» 

>>'(4) V. DoMmanu La sottrazione cc. 1834. 

(!) V. I miei elem. L il. p. !37. 
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adunque la aula teorica dell* ablazione , e quella del pi- 
gliainento di possesso, ossia del prendìmeuto. La prima 
di queste leuriclie , secondo la quale il furto s’intende 
consumato solamente allorché il ladro ha levato la cosa 
dal luogo del furto, e se Té portata in salvo, fu special- 
mente difesa dagli antichi criminalisti di Sassonia, Car- 
pi ov ed Ilommcl. Ma lo ragioni, a cui l’appoggiaro- 
no (3), furono cosi deboli, e vennero confutate si bene 
da altri scrittori sassunici (i), che quella opinione non ha 
più trovalo, ch’io sappia, negli ultimi cinqiiant’anni chi 
la seguitasse. Se non che trapassò nella pratica dei re- 
gno di Sassonia , dove per la consumazione del furto si 
richiese assolutamente, che il ladro avesse già portato la 
cosa nel luogo, in cui la volea prossimamente nasconde- 
re; si riguardò il furto manifesto come un semplice ten- 
tativo, contro le più decise autorità del diritto romano, 
c della Carolina, e senza particolar fondamento di leggi 
locali ; e si giunse al punto di colpire con una pena mi- 
tissima un caso di furto, minacciato assai gravemente dal 
diritto comune. Questa pratica fu sì costante, che le più 
potenti ragioni teoriche non bastarono a smuoverla, e si 
conservò ancora dopo che una nuova legge ebbe fermato 
la teorica del pigliamento di possesso a riguardo del furto 
di legname (5); di modo che i tribunali di Sassonia ap- 
plicarono due diversi principj alla consumazione d’uno 
stesso delitto, cioù il principio del prendimento nel furto 
di legname, ed il principio deU'ablazione negli altri furti. 
L’ultimo ba finalmente avuto termine con l’iutroduzione 
• 

(8) tvf p. tie. 1 • 

.Q) Jo. Lud. OuH. Beek de vera furti eoneurnmali notiane. 
Lips. 1S00. p. 37-36. Klicn ttivisla dei principi rclatiri al dcliilo 
di nino. p. 86» -267. 

(5) Mamlato del 27. Novr »82i. §. »5. Weisko Leggi penali 
del regno di Sassonia, p. 35 1. e segg. i 
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d«) codice penalo, il quale nell* ari. 225 stnliilisco., che 
il furto è consumalo^ subitochè il ladro si è pigliata la co- 
sa (6). La stessa disposizione s’incontra nell’arU 210 del 
•codice penale di Baviera, dove si legge; *7 furto è,con- ' 
suniato, tostochè il ladro ha tolto la cosa dal suo posto, o 
'altrimenti se l'è recata in proprio potere. E l’art. 317 del 
codice di .Wùrttemberg, in conformitil della pratica, phe 
era giù seguitata in quel regno, determina , che il furto 

• è consumato, subito che il ladro ha levato la cosa dal suo 

posto, e Vha recata' in suo potere (7). . . . , 

La teorica del pigliamento di possesso è ^dunque di- 
venuta nelle più autorevoli legislazioni moderne cosi do- 
minante, come lo era giù nel diritto comune: onde ormai 
non occorre stabilirla ó difenderla più fermamente, perchè 
ciò è stato fatto abbastanza, e perchè' si è rinunziato alle 
massime opposte, che furono giù vittoriosamente confuta- ' 
te. Sembra adesso prezzo dell’ opera il fermar piuttosto * 
con esattezza^ le conseguenze della detta teorica, ed il . 
mostrare , quali sieno.a tenore di essa i requisiti della . 

, consumazione del furto, il che pare che sia tanto più ne- 

• cessarlo , in quanto che alcuni de* nostri scrittori non si 
esprimono con la debita precisione io questo argumento, 
sul quale , 'anche recentissimamente, si sono afTermate 
delle proposizioni, che non si possono assolutamente giu- 
stificare. Il che è segnatamente accaduto in due ingegnose 

t 

(6) Nei molivi di questo articolo si dice, che la teorica carpzo- 
viana deirablazionc, lungi dal trovarsi espressa nelle leggi, sta in con- 
trudi/ionc con gli articoli 137 e 1S8 della Carolina, manca di ogni base 
razionale, ed appartiene a quelle massime, con le quali la consuetudine , 
forense cercò di risparmiare la pena di morte. 

(7) Il Governo dice ne’ suoi motivi, che il timore manifestato, 
che le parole recata in suo .potere potessero far'credere, che 

‘ r agente dovesse aver portalo io salvo la cosa tolta, è. tanto. moifo 
ragionevole, ih -quanto che la pratica ha già rigettalo una tale opi- 
nione. L* articolo fu approvalo senza aicùua avvertenza. 

T. ili. 18 . 

’ r ^ . 
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meniorìB di Zirilcr (8), che meritano di essere arciv- 
ratamente considerale e confutate. 

Nella teorica del pigliamento di possesso è ricouo* 
sciato, che per la consumazione del furto si richiede so- 
lamente,- che il ladro abbia recato pienamente in suo 
potere la cosa, per appnopriarsela , cioè in suo possesso * 
nel senso stretto, ossia nel suo possesso giuridico, e per 
tal modo ne abbia tolto il possesso al derubato. In que- 
sta idea concordano intieramente i codici prenominati. 
Qui dunque tutto dipende assolutamente dai principi ci- 
vili dell'acquisto e della perdita del possesso per via di 
pigliamento arbitrario. Anche i Romani applicarono que- 
sti principi a quel caso del loro furtum iptius rei, nel 
quale una cosa altrui vien sottratta airaltriii detenzione 49). 

E siccome essi punivano il furto, come tale, solamente 
quando era consumato; cosi le massime, stabilita dalle 
fonti del diritto romano intorno alla consumazione di quel 
raso di furto, sono pienamente applicabili^ anche presso 
di noi per ritrovare i requisiti della consumazione del ' 
furto germanico. ' ' 

Secondo i prìncipi t’ivili dell’acquisto e della perdila 
del posse|^o , il furto é consumalo, losloche il ladro ^ j, 
mediante un’azione potitira, ha escluto la libera >Ìiipo$izione i- 
del ptìUeteore attuale eolia cosa, e l'ha pigliala, & ridotta 
in suo potere con l' intemion di appropriartela. Imperoc- 
ché in questa guisa, a tenore dei nuli principi , special- 
mente fermali dal Sav-igny sulla perdita e sull'acqui- 
sto del possesso, il possesso della rosa vien tolto a chi 
lo aveva avuto finora, c viene acquistato dal ladro. Da ciò 
si deducono i corollari seguenti. 

• ' -i 

(8) V, il giornale mcnsuale di S a r v e y per t’ainminlslrazione 
della giustizia nel regno di Wùrtteiiiberg. l.lll. p. I— Si.e p. 273—290. 

(9) E del pari nel caso, non appartenente alla nostra quistionc, 
nel quale vien truf fata dal detentore una cosa altrui. 
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^ I.' Alla congumazionc del furto non basta, che il ladro 

si sia solamente posto in presenza della cosa, ch’c’ vuol 
rubare. Imperocché cosi .egli non ha ridotlo^-realmente 
la cosa io suo potere (i6), nè l'ha loliralta in alcun modo 
al potere di chi vi ha diritto. Non è sutTiciente neppure, 
un semplice toccamento della cosa per parte del ladro. 
Sarebbe superfluo il dimostrarlo, perchè è confessato ge- 
neralmente. Anche le semplici preparazioni al pigliamento 
della cosa, esempigrazia la rollura della cassa, onde il 
ladro vuol rubare, del pari che lé preparazioni al leva- 
mento, quando il ladro non ha ancora piglialo la cosa 4 
non sono aufflcienti alla consumazione del furto. Quindi 
se un ladro penetra in una camera, rompo gli scrigni, 
che ivi si trovano, e distende un panno, per mettervi 
dentro il danaro, che non ha ancora pigliato, c cosi in- 
volarlo; postocbè sia sorpreso in questo momento, non 
esiste furto consumato di quel danaro. 

II. Il ladro deve aver piglialo realmente la cosa, ed 
averla cosi pienamente ridotta in suo potere. E siccome 
col pigliamento di una cosa mobile va sempre congiunto 
fino ad un certo grado un levamento della medesima, 0 
un movinienlo dal suo luogo; cosi può dirsi egualmente 
bene, che perla cunsumaziuno del furiosi richiede, che 
il ladro abbia levato la cosa dal suo po.sin. Quindi in si 
fatta guisa si esprimono le nuove legislazioni citate di 
sopra, e le fonti del diritto romano parlano di loco tno- 
cere, lollert, amocere, auferrt, ec. 

III. Ma anche il semplice pigliamento e levamento 
della cosa non basta. Il pigliante devo aver IMoteuzioue 


r 

(IO) Non si dlraenticlii, che qui si parla dei soli spogllamcnti 
arbitrarj di possesso. Ciò che dicmi le ronli intorno all' acquisto 
del possesso in conseguenza di una traditio, non appartiene a que- 
sto capo. 


1 « 



()i apiToprixrsi là cosa, che ha piglialo, c levarla per 
tale scopo. Con che si spiega la L. 22. §. 1. T>. de furiti. 

• -Si'eo eontilio arca refracla tit, ut unionei pula tolleren- 
m tur, hique furti faciendt eauia contreclati tini, eorum lan- 
« tummodo furtum factum ridrri ; quod eit rerum. Kan 

• (faeterae rei, quae. scponunfur, ut ad unionei percenialur, 
« fjow furti faciendi cauta conireclantur •. 

Per la stessa ragione il furto non ^ consumato, se 
taluno rompe un armadio ripieno vesti, e neli'intenrione 
di rubarne alcune, che gli convehg.ano meglio, le distacca 
tutte, e le getta sul pavimento, per farne la scelta, e vien 
sorpreso in questo momento. Imperocché egli non aveva 
ancora avuto la decisa intenzione di ritenere alcuna di 
quelle vesti, e di ninna aveva perciò acquistato il possesso. 
Mancò .sulle singfle cose il necessario concorso dell’ele- 
mento subiettivo con l’ obiettivo, e l’azione non fu che 
una preparazione a rubare. Nella medesima fuisa vuoisi 
decidere il caso, riferito da Zirkier nelle citate me- 
morie, nel quale s'immagina un ladro, che 'non' avendo 
potuto trasportar lungi un pesante cofano, lo trascinò dal 
pian terreno di una rasa in un prossimo giardino, ed ivi 
lo aperse Te ne trasse tutte quelle cose, onde si potea 
caricar#. Potlochè egli non arette che l'inlenzTone di ira- 
tciiiort quel continente nel giardino , per ivi appropriarti 
folatnente una parte del tuo contenuto, è chiaro, die non 
volle involare il cofano, nò lè cose lasciate : rispetto alle 
quali non esiste perciò neppure un furto tentato, sebbene 
obiettivamente nulla manchi alla consumazion del deiitto. 
Io bensì troverei molta difficoltà a desumere, come vuole 
Zirkier, dalla natura dell'alto, che il Indro non volesse 
rubare il cofano, e l’intiero suo contenuto, e che perciò, 
ili difetto di prova ulteriore, si dovesse in questo rispetto 
assolvere. Imperocché l’azione, qual si presenta, accusa 
decisamente il ladro di avere avuto rìnlcnzioiie di appro- 


Digitized by Google 




•i77 


priarfi il cofano con tutto il suo conU-nuto, e di aver poi 
abbandonato le coie lasciate, perchè non gli andarono 
a genio, u perchè gli parve pericoloso Taudar più oltre 
con tolto il fardello. 

IV. Se il ladro ha pigliato realmente la cosa coli 
l’intenzion di appropriarsela, il furto è consumato. Im- 
perocché col ridurre la cosa mobile in suo potere, e col 
torre a colui, che^jCnora la possedè, la possibiliti di ri- 
produrre ad arbitrio sullo medesima gli atti di quella 
potestà, che vi aveva per io innanzi esercitala, il ladro 
ha acquistato il possesso, che il derubato ha perduto, e 
null’allrp si richiede per la consumazione del furto., Che 
che avvenga in seguito della cosa involala, o il ladro sia 
sorpreso con essa, o muti poscia il proprio pensiero, e 
la getti via„ ciò non influisce menomamente, sulla qui- 
stione della consumazione del furto. 

Questo è il principio, che stabiliscono le nostre mo- 
derne legislazioni germaniche in conformità^ col diritto 
comune. Sembra bensì dominare una qualche incertezza 
neH'npplìcazione di si fatto principio ad alcuni casi, dei 
quali diremo qualche parola. 

1) Se il ladro si trova nel luogo della commessa ru- 
baginne, il quale appartenga al derubato (sia la sua ca- 
mera, la sua casa, od il suo giardino), ma pure ha leva- 
lo nel detto modo e ridotto in suo potere la cosa; il furto 
è consumalo , ancdrchè il rubaloro fosse ivi arrestato , 
od ivi gettasse via per timore gli oggetti, che aveva tolti. 
Questa proposizione non è oppugnala, per quanto io mi 
sappia , dagli aderenti alla teorica del pigliamento di 
possesso, od è ammessa in generalo anco)^ da Zirkier. 

2) Che il ladro sia stato nell’ idea di- portar via la 
cosa, non è necessario , nel caso preaccennato,, alla con- 
sumazione del furto. Egli in falli ha, mediante il piglia- 
mento della cosa, tolto al derubalo il possesso, e lo ha 
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acquistato per sé: e qualunque, altro atto, cb'ei faccia, 
non è di alcun rilievo pel furto già consumato. Quindi 
se il ladro s’ è. già intascato il danaro , o ba versato in 
un sacco, clic si era portato seco, le cose, che vuol ru- 
bare; il furto è consumato, annorcliè il rubatore fosse 
arrestalo nel momento con gli oggetti involaci. E di ciò 
conviene anche Zirkier nello citalo, memorie, almeno 
per gli esempj, che rifarisce. 

3) Or se il ladro nel luogo del furto ha alTait^cllalo 
le cose entro un sacco, che non aveva portato seco, «la 
che è proprio del derubato, non si dovrebbe per le stesse 
ragioni pensare, che il furto fosse consumato ancora in 
questo caso, come nel precedente? Inoltre se il ladro 
piglia, le*a, e pone da parte alcune cose, con l'intenzione 
di ritenerle, o di portarle via in seguito , ma prima di 
ciò vuol pigliarne dell’altre per portarle via insieme; se 
per esempio da un armadio di vesti, del quale vuole in- 
volare tutto il contenuto , ne ba distaccate alcune, e lo 
ha abballate per torsele, e mentre vuol prender le altre, 
che si ritrovano in quel continente, è sorpreso; non 
avremo un furto consumato rispetto alle cose levato , e 
poste da parte ? E non è lo stesso , so il ladro ha gid 
legalo insieme le cose , per portarle via poscia , ma le 
lascia stare, o perche vien' colto ih flagranti, o per qual- 
che altro motivo? Non si dovrà giudicare nel medesimo 
modo il caso , in cui il ladro abbia pigliato nella casa 
del derubalo una cosa per involarla, c l’abbia nascosta ' 
in un angolo del quartiere , per torsela io più propizio 
momento? 

È da credere , che chiunque ammette le superiori 
premesse debba ancora in lutti questi casi riconoscere 
un furto consumato. Ma ciò appunto vien negato da Zir- 
kler nello, citate memorie. E l’opporsi alla sua opinione 
sembra essere di lauto maggiore importaiua , io quanto 
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che DcgH Stati,' in cui la teorica dei -pigliameifto di pos- 
sesso è stata introdotta di fresco, o sanzionata ^di nuovo,* 
si dovrà formare una pratica determinata su di - tali qut- 
stioni. 

Nella prima delle dette memorie Zirkler dice così 
(p<3. e seg. ): A II pigUamcnto della singola cosa è' suffi- 
« dente, quando si ha l'idea dMnvolare solamente quella,' 
« e di trasportarsela altrove v mt non è così, quando non 
>« si fa che porre da parte la cosa enéro il recinto ' del 
« derubato , senza intascarla , perché si voglion prima 
« cercare altre cose, neH’intenzione di portarle via tutte 
« insieme.... Alla consumazione del furto non basta il 
« semplice affardellare, che cagiona al propietario sola- 

< mente un disgusto, appena valutabile per uni ingiuria,. 
« ma niun pregiudizio , che* si possa considerare come 
« disposizione de*suoi> averi. Il ladro, che sì ritrova an- 
« corai nella casa, deve essersi di già caricato della còsa, 
« neirintenzione di trasferirsela in altro luogp, per modo 
« che debba essergli ritolta; suo buon grado, o per for-^ 
V za ; o deve averla intascata , o messa io un sacco di 
■« sua pertinenza; il quale, quando sia rimasto, si debba' 
« almeno vuotare dal danneggiato, per riprendere il pos- 
« sesso. Sarà da dire altrimenti , quando il ladro inco- 
« minci tosto a sottrarre alla custodia del derubato le 
« singole cose pigliate , gettandole fuori della finestra , 
«.per potersele più comodamente e sicuramente caricar 
« sulla strada di notte tempo, o portandole anche in un 
« luogo della casa derubata, del quale non abbia cogni- 

. « ziòne che il ladro. Quel getto arbitrario delle cose 
« rubate produce la consumazione del 'delitto anche per 
« un*altra ragiono; perchè cioè, non essendovi detentore 

< assennato, che possa creder così di conservare la cosa 
« posseduta, il getto equivale ad una disposizione di averi, 
« alla quale ò autorizzato il solo proprietario ». 

r . * • 
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Lo stesso scrittore si esprìme nella seconda memoria 
( p. 278 e seg.) anche ,pi,ù chiaramente su di questa teo> 
rìca, la quale, se fosse giusta, sarebbe di gi'aade' impor- 
" tnnza per la consumazione pel furto. « Alla consumazione 
del furto si richiede un atto di trasportazione dal luogo, 
che sottopone la cosa alla custodia ed olla disposiziono 
del derubato, verso il luogo, in cui il ladro intende di 
recarla, e che ò sottoposto alla sua propria disposizione. 
Questo trasporto non dee solamente esser possibile , 
ma ancora cominciato per modo, che occorra solamente 
di-Gontinuarlo per arrivare allo scopo finale del furto, 
ad effetto che il delitto si possa considerar consumato. 
T ittmann in questo proposito va ancora più oltre , 
in quanto che egli ammette per necessario, che la cosa 
>ia stata portata fuor del recinto del derubato. Basta 
per altro che il ladro , presupposta' la sua ferma vo- 
lontà di portarsi via le cose, le abbia affardellate , so 
ne sia caricato , o le abbia poste in un continente di 
sua pertinenza; o sia poi stato sorpreso ed impedito di 
estrarle dalla soglia, o, spaventato da qualche rumore, 
sia stato determinato a gettarle, e a fuggire. Allora in 
fatti la originale e caratteristica contrectatio, nel senso 
del nostro diritto comune, appartiene alle cose fatte, e 
non a quelle da farsi; perchò è stato già eseguito un* 
loco movere, cuius finis est rem eo jperferre, quo destina- 
retati ed il portar quelle cose più oltre non fa che age- 
volare la prova delTintenzione ». 

Se si ricercan le basi di questa dottrina, la quale, per 
quanto almeno a me sembra, contiene una falsa dichiara- 
zione ed applicazione della teorica del pigliamento, tro- 
viamo addotte, oltre le giù riferite, anche le ragioni se- 
guenti (11). « Il possesso delle cose, che si trovano nella 
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(H) 1. 1 ‘, p. j. e seg. 
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« casa del derubato, Della così detta custodia ù'nel re- 
' w cinto di lui, non rimane alterato per mutazione in esse 
•« 'di luogo , ancorché egli noi sappia: e quindi il deru- 
<• bato, che sopravvicne in questo momento, ha solamente . 
*( d* uopo, di correre addosso alla persona del ladro , « 

•« non di riprender possesso delle proprie cose; Il furto 
« in fatti non è ancora consum'ato, quando il ladro, per 
timore di essere discoperto, nasconde semplicemente le 
M cose pigliate in un angolo della casa, con animo;di ri- 
M prenderle' in più favorevol momento, quantunque possa 
M dipender dal caso, cbe il detentorc scorga le cose ri- 
«< mosse, prima che il. ladro ritorni ad impadronirsene. 

•• Secondo l'assioma del possesso esclusivo non si può 
«( fare a meno di decider cosi; perchè è massima di di- 
<c ritto, che il precedente possesso del detentore perduri, 

<i fintantoché la cosa si trova ancora in sua casa, ne sap- 
X pia egli , o nc ignori il luogo , come accade sovente 
•( negli oggetti smarriti, che non si sono adoperali da 
•t lungo tempo. Altrimenti bisognerebbe ammettere due 
ic possessori contemporanei della medesima cosa a. Poco 
prima di questo passo 1’ autore dice ancora (12) « che ‘ 

« r affardellare e il legare insieme ciò che uno si pro- 
«t pone di rubare, è' una tempHce preparazione del furto, . 
a per la quale il ladro si pone in grado di recare la cosa,' 

•( mossa dal, suo luogo, in proprio potere, e di sottrarla . 
a alla disposizione del derubato. Il mettere in pronto' le 
u' cose pigliate, mentre il ladro vuole involarne dciraltte, 

«< è una semplice preparazione ad impadronirsene: c sic- 
a come Tohielto del furto uon è qui constiluito da cose 
'm singolari, ma da un complesso' determinato, o inde- 
rt terminato di cose , dovrebbe considerarsi cqme una 
’•« unità, giuri dica, o qnantitas continua. Il sostenere. 


(is) 1. c. p. a. V seg. ’ 
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« che ÌD DO caso 'simile ogni singola cosa d rubata per 
« via del semplice pigliamento, è dunque una pelitio prin- 
• cipii; perchè ciO^ non è vero, quando l’intenzione del 

■ ladro è diretta più oltre, e perchè I' obietto concreto 

■ del furto determina insieme la misura di tempo, onde 
« riconosciamo, se l'atto delittuoso fu solamente inco- 
m mincialo, o già terminato ■. 

In tutto questo si scorge il vero singolarmente cou* 
fuso col faUo, Ansi tutto noi noteremo le contradizioni, 
che qui si trovano accumulate, con le quali Zirkler 
ha propriamente distrutto la sua intiera argumentaziene. 

Se il ladro pone prima da parte alcune cose, pigliate 
con l'intenzione di ritenerle, per rubarne deH'aUre, tutto 
ciò, che egli volle rubare, dee considerarsi come nnild 
giuridica , per modai- che , se egli è sorpreso avanti di 
aver terminato la disegnata rubagione , si presenta un 
semplice tentativo ; mentre , se si è intascata una parla 
delle cose furtive, o se n’ è caricato, il furto dee ripu- 
tarsi consumato, ancorché il ladro non avesse preso tutto 
quello , che voleva iuvolare con che si vien qui a ri- 
nunziare al pensiero' della g^ridica unità dell’ insieme 
delle cose, onde il ladro si propone d’ impadronirsi. Di 
più, Jnentre il semplice affardellare e legare insieme di 
ciò, qke si vuol rubare, -si chiama una mera prepara- 
zione l^del furto, con la quale il ladro si mette in punto 
di recare in suo potere la cosa, e di sottrarla alla dispo- 
sizione del derubato ; in altri passi ( per esempio a p. 
6) si dichiara, che il furio si consuma col solo affar- 
dellare, se r invoglia era stata portata dal ladro. Inol- ' 
tre alla consumazione del furio non basta , che il ladro 
abbia pigliato la cosa, e I’ abbia nascosta in un ahgolg 
del quartiere; mentre poi dee bastare, che egli se la sia 
intascata, o l’abbia posta in i^a corba o in un carrello 
di sua pertinenza , ancorché venisse sorpreso sul fallo". 
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Nè queslo è tulio. Il furto è solamente tentato , ed il 
possesso non è ncquislnlo dal ladro, finché questi possa 
essere discaccialo senza la cosa rubata; mentre nel me- 
desimo tempo si alTerma, che il furto è consumalo, su- 
bitochó la cosa' sia posta dal ladro in una corba, o in un 
carretto di sua pertinenza; o subitocbè e(;li spigne fuor 
della stalla la vacca altrui, benché sia manifesto ohe anche 
in questi ultimi casi pud venir discacciato senza le cose 
z-iibate. Zirkler in fatti non jesige in alcun luogo, che 
il ladro si sia già posta la corba sulle spalle , o si sia 
attaccato al carretto per partire, o sia salito addosso alla 
vacca, spinta fuor della stalla. Oltracciò si dice a p. 281, 
che « un loco motere nel senso giuridico non è ancora 
« avvenuto, fintantoché il ladro non è all’ ordine, ed in 
m atto di muoversi, e che non si verifica quando egli ha 
« tolto solamente alcune cose, o no vuole involare del- 
« 1’ altre ». Ma prescindendo dal considerare, che nè le 
nostre fonti, nè la natura della cosa richiedono, che il 
ladro sia in alto di muoversi, Zirkler pure concede, 
che sia consumato il furto delle cose caricatesi , od in- 
tascate , sebbene il ladro volesse rubare qualche altro 
oggetto, e perciò non fosse ancora allestito. Di più Zir- 
klor afferma (p. 28.) in proposito dei semoventi, che 
il furto esempigrazia non è consumato quando il ladro 
ha sciolto la vacca nella stalla, tuttoché siasi così messo 
in grado di partire con quelTanimalc: ma solamente al- 
lorché lo spigne fuori della stalla medesima. Eppure in 
amenduo i casi il ladro è parimente pronto, ed in pro- 
cinto di muoversi, ed ancora Zirkler ammette, che 11 
furto è consumato, toslochò il ladro è in allo di partire 
con la cosa pigliata. — Ma indipendentemente da queste 
conlradizioni, le ragioni di Zirkler si possono ad ogni 
modo confutare. 

Zirkler concede ( p. 10. 281. c seg. ), che nella 
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presenle quistione twlto iliprnde dal vedere, se ,il ladro, 
a tenore dei principi civili, abbia acquistato il possesso 
della cosa, e il derubalo lo abbia intieramente perduto. 
Concede ancora, che, quando il ladro s’t> intascata la co- 
sa, o l'ha posta in un abito, in un canestro, o in un car- 
retto di sua pertinenza, esiste il detto requisito, ed il 
furto è perciò consumato. All’opposto sostiene, che non 
si presenta un furto consumiito, ma un semplice tentativo, 
quando il ladro ha solanvento pigliato ed atTardellato la 
'cosa nel luogo del delitto, con l’intenzione di appropriar- 
sela e di portarla vCat o Gntanfochè l'ha posta da parto 
ad effetto di rubà^ dell'altre cose, o l’ha messa dentro 
un canestro od un sacco appartenente al derubato, e l’ba 
così apparecchiata recarsela altrove. ' ‘ 

L’affermare, che^Ja consumazione del furto dipeuda 
daU'esser del ladro, Jl^idel derubato, il sacco, o il cane- 
stro, in cui fu posta la cosa, è proposizione, che non 
abbisognerà di una seria Confutazione. Per trovar giusta 
sì fatta differènza, farebbe d’uopo asserire, che la corba 
del derubato, la quale si trova nelle mani del ladro, ra|>- 
presenti il proprio padrone, continui in suo nume il 
possesso delle cose in essa colloc.ite ! Io dunque mi oc- 
cuperò solamente delle due capitali ragioni, ohe servono 
di fondamento a tutta quanta rargiimentazione di Zi r^ltl er. 

Una delle medesime è questa. Quando* il ladro vuol 
rubare una serie di cose ( esempigrazia il contenuto di 
tutto un armadio ), nc piglia alcune, e le mette da par- 
te, per rubarne dell’allre, esiste un semplice tentativo,' 
, perchè in tal caso l’intiero complessi) delle cose, che il la- 
dro voleva rubare, forma l’obielto del furto, e dee ripu- 
tai come unità giuridica. Qui si stabilisce un caso affatt» 
nuovo di universilas jurisi del quale l'.'iulore non ha of- 
ferto neppure un fumo di prova. E le nostre fonti dimo- 
sliauo, che i romani giuristi nou peusaruiio , nemnieiio 
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per sogno;. ud una tale uniiertUa». Nella mente ds essi 
non cadde giammai neppure il dubbio, die, quando un 
ladro voleva rubar molle coso, e veniva disturbato dopo 
chfr ne avea ridotte in suo potere solamente alcune, non 
si presentasse a riguardo di queste un furto consumato. 
Eglino viceversa disputarono, se fosse debitore di furto 
consumato del totale il ladro, che s’impadroniva solareentè 
di una parte di un ammasso di cose: ed i più antichi lo 
afTermaroiio, mentre i posteriori si dichiararono a buona 
ragione contro questo principio {13). Ma dato ancdfa, che 
tutte le cose, a cui tende il piano del ladro, formassero 
una mniver$ita$, oche.il suo disegno si dovesse conside- 
rare per un insieme giuridico, qual favore da ciò deri- 
verebbe alle affermazioni d) Zirkier? Non si può forse 
consumare un furto sopra una parte di una uHÌi'er$ita$? 

Ed un delill .0 non può essere intieramente consumato, an- 
corché il piano del delinquente non sia stato recato cum- 
piut.imente ad effetto? Niuno, per quanto io mi sappia, 
ha negalo l'uno o l’altro: e mi par molto difficile, che 
voglia negarlo Zirkier. Egli anzi lo ammette espressa-' 
mente, quando il .ladro si è già intascale alcune delle T 
varie còse, che vuol rubare, e lo ammetterà ancora mag- 
giormente quando il ladro é discaccialo, e fogge con una 
parte dell’iiiliero, che voleva rubare. E se egli concede 
qiie.sto, é impossibile supporre, che qui si tratti di una 
unitersiiat rrrum, per cui col semplice metter da parte 
o legare insieme alcune dello sudtietle cose il furto non 
sia consumalo. , 

So* bene, che il nostro autore cerca di stabilire la 
base della sua afTermazione anche su di un altro punto. 

Egli sostiene, che il ladro non ha ridotte in proprio pos- 
sesso le cose, che pose da parte, o collocò dentro il sacco, 

(43) Li. pr. §. 5. 6. D. de furlie. , 
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o il cànoslro del derubato; che questa è meramente una 
preparazione deiracquislo di possesso, il quale per altro 
non è stalo in simili casi acquistato dal ladro, nè per- 
duto dal derubato, c Imperocché per l'acquisto del pos- 
m sesso, oltre la potenza e Tintenzione, si richiede ancora 

• Telemcnto spirituale della tranquilla coscienza deirim- 
« pero esclusivo sopra la cosa, alla qual coscienza va 
« sempre congiunto il carattere di una permanenza ter- 

■ rena, per via di volontaria riproduzióne (li)^e acm-- 

■ meno colui, che ha fìnorn posseduto la cosa, ne ha per- 

• doto nei detti casi il possesso ». • « 

Ma nè i principj sopry la perdita , nè quelli sopra 
rncqtiislo del possesso favoriscono la teorica di Zirkier. 
.\ll'acquisto del possesso appartiene senza contrasto fra 
le altre cose anche la coscienza d'un impero fìsico illi- 
mitato sopra r oggetto (15). Ma una tal cqscienza non 
pué esistere, nei casi figurati da noi, ancora nel ladro ? 
Anzi non esisto di fatto ? Forse qualcuno dei nostri mo- 
derni civilisti sosterrà, che manchi al ladro queirimpero 
sulla cosa, che è necessario al possesso, e quella coscien- 
za (li si fatto impero, che si richiede a questo effetto, 
quando il ladro medesimo ha realmente pigliato Ye cose) 
e le ha poste da parte , ma prima di esser pronto col 
resto le accomoda acconciamente, o le lega insieme in 
un involto? Non si può per avventura citare alcun passo 
delle nostre fonti, che accenni altrimenti. Di più la natura 
della cosa non permette, che se ne muova controversia. 
Quando uno ha pigliato una cosa mobile, e la tiene in 
mano, l’ha certamente nel suo impero esclusivo ed in suo 
potere, e non è privo della coscienza di questo impero. 
Niuno lo vorrà negare, e nemmeno Zirkier lo rivocherd 

(u) 7. 1 r kl e r I. c. p. 4S5. 

(i >) .Savigny Dottrina del possesso. §. is. sesu ediz p. ios. 
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in dubbio. Ma concesfo una volta questo, bisogna, per 
esser conseguenti, concedere anche tutto il resto. Col pi- 
gliare la cosa, e col tenerla in propria mano, si è già 
acquistato il possesso della medesima. Cid che avviene 
dipoi non può avere ciTetto retroattivo, nè fare, ch»iion 
sia avvenuto l'acquisto avvenuto. Se taluno ha in mano 
nella delta guisa la cosa, e piglia un sacco, che si trov# nel 
luogo, e ve la mette dentro con altre, per portarle via dopo, 
o se 4a ^onc allato, per involarla tra poco insieme con 
altre; è chiaro che l’impero acquistalo persevera (16). 
Il Savignj stabilisce a ragione, che la possibilità di 
operare ad arbitrio sopra la cpsa per parte di colui, che 
vuole acquistare il possesso, dee phlersi riguardare come 
immediata e presente: ma questo requisito si presenta 
pienissimo nel nostro caso. Il ladro per vero dire non 
ha alcuna guarentigia della durevolezza di quella possi- 
bilità, e eoo la sua coscienza non andrà congiunto il ca- 
rattere di una permanenza terrena per via di volontaria 
riproduzione. Ma ni una legge richiede ciò per l’acquisto 
del possesso. Se le leggi esigessero qualche cosa di simi- 
le, gli acquisti di possesso sarebbero rari, e le fonti ca- 
drebbero in grossolane contradizioni; perocchó nella mag- 
gior parte dei casi, che le fonti adducono, come esempj 
d’acquisto di possesso, si fallo carattere non si trova. 
Anche nelle fattispecie riferite da Zirkler ad esempj 
di furto consumato, e percid di acquisto perfezionalo di 
possesso ( come quando il ladro si è caricala la cosa, o 
l’ha posta nel suo canestro, o carretto ) il ladro non pos- 
siede una tranquilla coscienza del suo impero sopra In 
cosa, e molto meno a quella coscienza va congiunto il 

(16) L'opinione di zirkler sarebbe giusta, se si potesse 
affermare, che il ladro col mettere la cosa pigliata lo un sacco del 
derubato, o col porla provvisoriamente da parte, ne perdesse di 
nuovo il possesso ! " ■ ‘ 
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carauere di una terrena permanenza per ria di voluola- 
ria riproduzione. > ' 

A porre io aodo quanto abhiam detto, si potrebbe 
ricorrere ad una serie di passi delle nostre fonti, e se* 
gnatamente a quelli, che parlano del furto manifesto. Ma 

qui basterà contemplare la L. 31. pr. D. de furiit. » 

. Si g%i$ armarium, qvod iollere non potevate apemtrit, et 
omnet ree, quae in eo erani, conir ect ao trit, atque ita 
di $ces $ erit, deinde revereus unamex his abstmlerit, et > 
antequam te reciperet^ quo detlinavtral, deprekentus fuerit ; 
eiutdtm rei et manifestut, et nec manifettus fur tfU •. 
Questo passo non bisogna certamente parafrasarlo, come 
ha fatto Zi rivi e r ( p. 387), il quale crede, che abbia 
un senso oscuro, e che si debba interpretare così : « Chiun- 
.« que ha vuotato un armadio, ed intimorito dal rumore \ 
« ha lasciato in abbandono le cose, che aveva prese per 
« portarsele via, come si dovrà specialmente presumere, 

■ quando vengono poi ritrovale sulla direzione della por- 
« ta di casa, ba già commesso un furlum nec manifeslum. 

• Ma se riavutosi da quel timore torna indietro con co- 
« raggio, e viene etTettivamentc sorpreso, mentre ha avuto 
« il tempo di pigliare una sola di quelle cose, gli si 
a potrà imputare a riguardo della medesima un furtum 
a manifeslum : e l’intenzione esternata di volersi impadro- 
a nire di tutte, non lo renderà fur manifettut del totale, 
a perchè in generale non è immaginabile un furto senza 
a contreetatio » (i7). 

Ul piano non aceenna, nemmeno remotamente, le 
circostanze interpretate da Zirkier nella prima parte 
del passo, dall' insieme del quale non si pud desumere, 

(t7) Zirkier, per soslcnere questa parafrasi, ricorre a Ne- 
rius 1. 16. Ott o TAe»aur l. II. p. 317. Ha quello scrittore 

una semplice e giusta iulcrprctaziouc del pa>so, die non è 
quella di Zirkier. 
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che il romano giureconsulto le immaginasse. Qui si dice 
semplicemente, che quando taluno apre un armadio , e 
contrtetat tutte le cose', che vi si trovano ( cioè le prende 
animo furandi, o, se piace più, le rimuove dal posto — 
Conf. L. 3..§. 18. D. de acq, tei. om. potsese. ), ma nel 
luogo del furto (e cosi nel recinto del derubato) le pone 
da parte, e le lascia stare, c si ritira; ha commesso sul- 
la totalità delle medesime un furtum nec manifeetum (18). 
— Ulpiano qui non esìge, che il ladro si carichi le 
cose; nè che le occulti in un sacco dì sua pertinenza , 
nè che lo porti vìa, nè, come pensa Zirkier, che fosse 
in pr^peìnto di partire con esse: esìge solamente, che 
eontrectacerit alque ita (cioè dopo la eonlrertali» , ma 
senza le cose) diecesterit. — Se poi, prosegue Ulpiano, 
il ladro ritorna nel luogo del furto, e porta via una di 
quelle cose, ma vien sorpreso prima di averla recata dove 
avea destinato; ha commesso ad un tempo su dì questa 
cosa un furlum manifeetum, perrh<^ fu colto con essa, ed 
un furlum nec manifeelum^ perchè l'avea già rubata insieme 
con le altre nella prima eontreclalio, senza che in que- 
sta venisse sorpreso (19). Anche Klien (20) dà presso 
a poco In medesima spiegazione. ■ Se il ladro vuota un 
« armadio, e tutte le rose, che ivi si ritrovano, pone ad 
« una ad una da parte, per toglierle in avvenire, e poi 
« ritorna ed invola una delle medesime, ma . prima di 

(is) Che questa fosse V idea d' Ulpiano, risulta inconirastabil- 
mente dalle parole lìoali del passo. 

(<9) È indiirereule, die le ree eontrectalae la prima volta fos- 
sero in t.mla quantità, che il ladro non. le potesse portar via tutte 
in un solo momento. Il passo ha ragione di non distinguere il caso, 
in cui sul.imeiile ogui singola cosa fosse tale, che il ladro la po- 
tesse tollere e loco morere. La sua iuleuzionu può ancora essere 
stata di portarle via a poco a poco. , • 

( 20 ) Revisione ec. p. 254. 

T. HI. 1» . 
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« Jirrivare al suo ricovero è arrestato; ò deciso, che per 
« questa cosa egli si considera nello stesso tempo come 
m, fur manifestus, e come fur.nec mànifestus.^Daì che se- 
te guita palcsenaente , .che' il furto era già' consumato, 
« quando il ladro ebbe poste da^ parte lo cose per tor- 
« nare a prenderlo e se ne andò -a casa senza averle 
0 pigliate ». 

Da questo passo risulta, che il ladro acquistò il pos» 
sesso della cosa, tostocbè la pigliò con intenzione furti- 
va, ancorché la ponesse da parte nel luogo del furto, nò 
fosse in procinto di partire (*2i), o per qualche motivo 
la lasciasse del tutto stare : o si deduco perciò nel modo 
il più chiaro, che le nostre leggi non richiedono per 
r acquisto del possesso il carattere di una permanenza 
terrena della coscienza delTimpero nel senso di Zirkler. 

Ma ’Gnlantocliè (dice Zirkler a p. 5, e a p. 282 e 
seg. ) la cosa pigliata dal ladro rimane nella casa, o nel 
giardino del derubato , questi- continua corporalmente a 
possederla per mezzo del suo impero domestico ; onde 
nei .casi citali ,il ladro non ha potnlo divenir possessore 
della cosa^ perchè la possiede il derubato, e due persone 
non possono possoilere'ad un tempo- la medesima cosa. 

• Questa argiimcntazione , come già quella di T iti- 
ma nn, sembra dipendere dal non aver bene inteso i prin- 
cipi del nostro diritto civile intorno alla durata del pos- 
tai) Quando Zirkler ricorre a corti testi, come alla L. 57. D. 
de ftirlis ( Si creine fodiendne causa specnm^ quts fecisset, et cretam 
abstuUxsct, fur est, voti quia fodisset, sed quia abstulisset ) gii si 
possono opporre due osservazioni. Primieramente, secondo le af- 
fw’inazioni del nostro conlradittore, proverebbero troppo, e perciò 
non provano nnlla. .Nemmeno egli in fatti asserisce; che per la con- 
snmazione del furto sia necessario, clic il< ladro abbia portato via la 
cosa. In secondo luogo il diritto- romano parla ancora di un furto 
consumato earum rerum, quas quis non abstUlit. L. 2t. §. to. D. do 
furtis. ' - 
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sellò. Tl possesso delle tose, 'eke sono nella casa del 
possessore, non rimane certamente alterato solamente per- 
chè vengano mutate di posizione, anche senza saputa di 
lui: come quando il servitore, per ripulire la camera, 
pone la cosa in un altro luogo. Nè il possessore perde- 
ii possesso delie cose , benché le abbia smarrite in sua 
casa per modo, che non le possa ritrovare. Ma questi 
principj riconosciuti che valgono contro le nostre asser- 
zioni, o a prò di quelle di Zirkler? Questo scrittore 
sembra aver dimenticato, che i detti prinaipj sono appli- 
cabili, solamente quando per perle di una terza persona 
non è intervenuto nulla di contrario, e che i passi rela- 
tivi vogliono semplicemente significare, come il possesso 
vada perduto senza I' opposta influenza di un altro , od 
anche si conservi in un certo caso, in cui sì fatta influenza 
non esiste, ad onta di altre ragioni, che stanno in appa- 
rente contrasto (2-2). Ma le nostre fonti non dicono me- 
nomamente, che, se taluno ha pigliato animo furandi nella 
casa del possessore le cose di lui, il possesso del deru- 
bato rimanga intatto, e continui per mezzo dell'impero 
domestico. In questo proposito basterà rinviare i lettori 
alla dichiarazione del Savìgny (23), riconosciiria come 
autorevole ancóra da Zirkler: e per soprappiù si po- 
trebbe addurre la già riferita L. 21. pr. P. de furtis, la 
quale ammette nlTalto generalmente un furto consumato 
sopra le cose, che qui» contrectaverit, atque ita, cioè la- 
sciandole sul luogo, dUceuerit. < 

Zirkler sembra credere (p. 9. 10.), che la sua 
teorica, la quale abbiamo cercato di confutare, sia pro- 
fessata ancora da Mi ttermaier nelle noto agli elementi 

(22) L. s. §. n. L. 44. couf. con la L. 23. pr. D. de aeqair. tei 
ow. possees. 

(23) t. c. §. 31. p. 3»6. c seg. 
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di Feuerbach; che si pud copsiderare o$tgidl come 
riconosciuta; e che nel regno di >Vflrllemberg ha segui- 
tato, salvi pochi deviamenti, a regnar nella pratica. Che 
la pratica di WQrttcmberg sia conforme a questa teorica, 
io ne potrei grandemente dubitare: e sembra che simili 
dubbj sieno venuti più tardi anche a ZirJcler (24). Per 
quanto in Catti possa essere, avvenuto, che alcuni tribunali 
abbiano tenuto dietro all'antico principio, da ciO non sa- 
rebbe dato desumere alcuna buona ragione a prò del no- 
stro avversario. È poi decisamente falso, che la teorica, 
difesa da lui, sia generalmente riconosciuta oggidì. Io mi 
permetto di rinviarci lettori a Kl i e n, che nelle memo- 
rie di Zirkier fu onninamente dimenticato, e le cui 
dimostrazioni non furono, per quanto è a mia notizia, 
combattuto da alcuno scritture. Finalmente' si potrebbe 
assai dubitare, che della stessa opinione dì Zirkier 
sia M i 1 1 erm a i c r, sebbene questo criminalista non si • 
esprimesse per avventura con tutta l'esattezza nel luogo 
contemplalo (2.)). 

4) A tenore degli esposti principj si decide ancora 
un altro caso, che si presenla non di rado, del quale 
trattano espressamcute le nostre fonti, e che da Zirkier 

(J4) V. la seconda dette citale memorie a p. SIS, dove dice 
1’ autore, die la rmilraria opiiiiniie è difc.sa da molli dei nostri pra- 
tici, c che il liiiiiiero dei disseii/ieiili è maggiore di quel che egli 
avrebtie erediilo. 

(23) M i 1 1 e r ni a i c r nette sue unte agli eicm. di Feuer- 
bach §. 317. dice in falli cosi ; • Pej- certo è solamente giusta 

• quella opinione, die riconnsee consumalo il furto, quando il la- 

• (ko rimuore la cosa dal luogo , dove il derulialo la ciislndiv.a, c 

• l’ha presa in modo, che è souoposta alla disposizione del ladro, 

■ e sottraila a quella del derubalo •. Quesi.a espressione non è forse 
esatlissiina : ma dai passi delle fonti, e dalle auturilà. die M il- 
t c r m a I e r cila, risiilia chiarameulc, che egli pure nuUaliro esige 
per la consumazione del furto, che il pigliauicuto di possesso per 
parte ilei ladro. 
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« (lato esaminato in un. modo non conciliabile con lece* 
gole generali, nè con le risoluzioni particolari del testo. 
Il caso parla di colui, che volendo rubare l'erba di un 
prato, 0 j frulli d'un campo, ba giù segato una parte 
della prima, o tagliato i secondi, ha posto da parte sul 
campo medesimo quella o questi, per portarli via, e da 
una sorpresa inaspettata, o da qualche altro motivo, è poi 
determinato od abbandonare ciò che aveva messo da parte. 
Itispetto a ciò, che era stato posto da parte, per portarlo 
via, si tratta qui di un furto compiuto, o solamente ten- 
tanto? . Z i r k I e r alTerma il secondo. Egli pensa (26), 
che « un chiaro passo delle nostre fonti presupponga, 
« per potere intentare radio furti, che non solamente 

• sieno state mietute le biade al proprietario, ma che 
■ questi fosse ancora sul punto di raccoglierle: che il sem- 

• plico mietere, come guasto della raccolta, abbia per 
« sola conseguenza l'adi'o Ugis Aquiliae, quando le biade 
« non eran mature, o quando il proprietario abbia sof- 
« ferto qualche altro danno >. Egli se ne appella princi- 
palmente alla L. 27. §. 25. 26. D. ad L. Àquil., osservando, 
« che se pel furto bastasse, oltre l’intenzione furtiva, qua-' 
« lunqiie usurpazione di cosa altrui, appena saprebbe im- 
« maginare un caso, che designasse questo delitto meglio 

• dell’atlerramenlo del legname destinato al taglio, senza 
« che ne provenga al proprietario alcuna ingiuria; che 
« quindi appena sarebbe stato necessario far menzione 
« dell’adto arborum furtim caetarum accanto airacfto furti, 

• giacché con la prima non si giugne a conseguire nulla 

• di più. Il motivo, per cui venne menzionata, si fu, che 
« quando l'agente non era andato più oltre, ed il taglio 
« era stato fatto occultamente, e senza saputa del padro- 
< ne, si poteva proporre solamente radio arborum fur- 

. ’ f • 

(26) 1. c. p. 1 ». • ' ■' 
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« Um eaetarum, benché rintenzione fosse stata di roba* 
« re ». E qui si cita la L. 8. §. 2. D. Àrbor, furi. caet. 

Questo sviluppo contiene delle presupposizioni, che 
mancano veramente di base, ed una interpretazione delle 
fonti citate, che non si può giustificare. L’oetio ' aròorum 
furlim eaetarum servi certamente di compimento al si- 
stèma relativo al furtum. Se taluno aveva tagliato alberi, 
e non si dimostrava il suo animus furandi, poteva almeno 
esser chiamato in giudizio con queirazione: se aveva tron- 
cato gli alberi con l'animus furandi, ma non si era per 
anco impadronito di essi, non si poteva nemmeno allora 
proporre un' aetio furti, perchè il furtum era semplice- 
mente tentato. Anche in questo caso adunque ractto ar- 
òorum furtim eaetarum serve di compimento. Si potrebbe 
dubitare per altro, se questo scopo, come seAbra credere 
Zirkler, facesse nascere la detta aziono ma si fatta 
qeistione non è di alcun momento per la nostra ricerca. 
Sembra bensì, che i passi, citati da Z irkl er, non sieno 
stati intesi bene da lui. Essi in fatti dicono semplicemente 
cosi. Se taluno mi mieto Io mie biade pienamente mature, 
o mi atterra l'albero, che era destinato al taglio, ma in- 
tende di lasciare stare le dette cose, io non posso pro- 
porre radio ex lege Àquilia, perchè non ho Sofferto alcun 
danno, e mi sono state anzi risparmiate le spese dèlia 
mietitura e della tagliata. Ma se egli mietè e tagliò, e 
poi si prehde le rose mietute e tagliate, e le riduce in 
suo potere con rintenzione di ritenerle, in tal caso ba 
commesso un furlum, CM concorda pienamente coi prin- 
cipj, che ho esposti di sopra; perocché vien riconosciuto 
così, che, quando l’agente ridotto io suo potere la 
cosa, con rintenzione di ritenersela, il furto è consumato. 

>'è di questo risultato si potrà. dubitare, se prendia- 
mo a considerare attentamente i testi citati. La L. 27. §. 25. 
D. da L. Àquil, dice : « Si olicam immaturam decerpterit. 
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rei eegetem ieseeutrit immaiur am^ rei rineat erudas, 
Aquilia tenebilur; quodsi j a m maturae, ceuat Aquiliai 
tmlla inim injuria est, quum Ubi etiam impensas dwaverit, 
quae in'coìlectionem huiusmodi frucluum iinpenduntur. Sei 
si colle da haec inte re cp crii, furti ttnetur : Oetare- 
niu in urie adjicit, nisi (inquit) in terrnm uvas projeeit, 
ut ejfunderenlur ». Qui tutto dipende dal determinare, cu* 
me si debba intendere il verbo inter cipere. Zi rkl e sem- 
bra credere, che significhi portar via, e cosi involare la 
cosa al proprietario. Ma, come prova il §. 6. lost. de oòlig. 
quae ex del.nasc., e come hanno mostrato Scbrader(27), - 
ed altri, intercipere vuol dire quod alienum est sibi habere, 
cioè appropriarsi Tallrui : e cosi il luogo dice, che, quan- 
do l’agente raccoglie le biade mietute, e se-le appropria 
{si eollectaJlaee interceperit), ha commesso un furto. S’in- 
tende poi, ch'ei le abbia raccolte, e se -le sia appropriate, 
subitochè le ha pigliate dopo averle mietute, o le ha am- 
muccbiate per portarle via, o le ha legate in covoni per 
involarle. * ù . . > 

Lo stesso dice il §. 26, della medesima legge; « Idem 
et in silva caedua scrUiit, ut si immatura, Aquilia teneatur; 
quod si matura interceperit, furti teneri eum,,et ar~ 
horum furlim caesarum ». Io non intendo, come qui Z i r- 
kter possa dire, che il motivo, per cui è fatta menrione 
anche dell’ actio arboruin {urtim caesarum, non fosse che 
questo : che cioè, quando l’ngentc non fece altro che at- 
terrare, abbia luogo soltanto quest'ultinia actio, ancorché 
egli avesso atterrato con intcntion di rubare. |1 passo in 
fatti parla certamente di un caso, in cui non ho luogo 
solamente l’nllima actio,. ma in cui si possono intentare 
due azioni — furti teneri eum^'et arborum furlim cae~ 
sarum. — 

(27) Nella sua edizione delle liialiluzioui §. 58j. 
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Il miglior comeiito di questo passo è contenuto nella 
L. 8. §. 1. 2< D.. Arborumfurtìtncàesarum. Il §. 1 dice: « Fiir- 
tim aròorem caedif , qui clam eaedit », Nel semplice ta-' 
gliare non si trova dunque alcun furto. Ma che richiede 
di più il passo successivo, affìnchè l’atto divenga un fur- 
io? Il §. 2. dice: « Igilur $i caeciderit, et lucri fa- 
c tendi causa c ontrec taverit,! eiiam furti Unehitur . 
lignoriqm causa ». Pel furto dunque si esige, che la cosa 
tagliata contrectelur lucri faciendi causa; e così, comefii; 
mostrato di sopra, che P agente 1* abbia pigliata levata 
del luogo, ed in tal modo ridotta in sua potestà (28). Im 
conferma della nostra opinione dice lo stesso nella sua^ 
parte finale la L. 21. pr. D. de (urtisi a Sed etqui"seg 9 - 
lem luce secai et- coni re et at,' eiùs quod secata mani[e~ 
sfus ét nec manifesius fur est ». Il qual pas^;^ avuto ri-^ 
guardo a ciò che immediatamente precede, é 'molto bene! 
interpretato da Klien in questo modo : Chiunque miete.> 
grano altrui in guisa furtiva, e se lo porta a casa appoco* 
a poro, poslorhè sia sorpreso in uno di questi trasporti' 
della messe già segata, prima che fosse arrivato dove si 
era proposto, vuoisi considerare, per via di questo tra*' 
sporto, come fur manifestus et nec- manifesius. 

> Da questa decisione testuale risulta pertanto, che ri- 
spetto a ciò," che il ladro ba mietato, e messo do parte,* 
per portarlo via a poco a poco , egli ha giù commesso 
un furto consumato. .cif/ ^ , v>k *. 

'«e 

5) Se taluno con fptenzione furtiva pone le mani su. 
di una cosa, cbe.e^ìtdéh ha forza di portar via, noni 
può consumare) sulla medesima un furto.. Essa in"* fatti) 
equivale per> lui ad un immubjlp* Egli può allora consti-^ 

mare un furto solamente su ciò ', • che' ne separa , o ne ^ 

$ 

\ 

(28) Intorno al verbo contreclare ocontractare conf. Schra- 
dcr 1. c. ' 
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« 

slacca, 0 su ciò, cbc ne cavasse essa era un continente: 
ed in questo caso il delitto h compiuto, appena il ladro 
ha tolto dal lunpio I’ oggetto con I' intenzion di appro- 
priarselo. Ma se egli prende un continente , che si può 
parlar via, avendo in principio l’intenzione di appropriarsi 
il tutto, c poi gli nasce l’idea di fare una scelta del suo, 
contenuto; ha consumato il furto duirintiero continente, 
e d'ogni cosa, che ivi si conteneva, appena lo ha ||igliatu 
e levato dal posto con l'animo di ridurre il tutto in siia> 
potestà, non ostante che più tardi lo abbia aperto , », 
trattene alcune robe , abbia lasciato il restante. Su di 
che la L. 2t. §. 8. D. de furti» si esprime cosi ; ■ 5* ’• 
majorit ponderi» quid aperuil , aut refregit , quod tuli ere 
■ non pottit, non e»t omnium rerum cum eo furti actio, »ed 
earum tantum, qua» tulit, quia totum tollere non poluit. 
Proinde, »i intolucrum, quod tollere non potuit, »otvil, ut ' 
contr ect et , deinde contrectavit qua»dam re», qunmtit ' 
»ingula» re», qua» in eo fuerunt, tollere potuerit, »i lamen 
totum involucrum tollere non potuerit, eingnlarum rerum, 
qua» tulerit, fur e»t, ceterarum non e»t. Quod »i totum 
va» tollere potuit, dirimu» eum totiu» e»se fuiem, licei 
eolierit, ut eingula», vel quaedam tollereti et ita et Sabi- 
na» ail >. 

Prendendo affatto alla lettera gli ultimi versi di questo 
passo , essi conterrebbero qualche cosa di specioso. Di- 
' rebbero in fatti , che quando il ladro si può portar via 
l’intiero continente, commette furto del totale, ancorché 
non facesse che aprirlo, per involarne alcune cose. Que- 
ste parole intese così non sarebbero certamente contra- 
dittorie ai principj , che governano la consumazione del 
furto nel suo rispetto obiettivo: ma presenterebbero una 
singolarità a riguardo dell’ elemento subiettivo della es- 
senza di fallo. Se non che non si vuole ammettere nem- 
meno questa singolarild, come senso del passo. Prescin- 
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dcndo dal considerare, che fJlpiano, a cui appartiene 
H frammento , si contradirebbe così seco stesso , e con 
I’ inseriione di questo luogo si sarebbero posti anche i 
compilatori in contradizione coi passi successivi ( esem« 
pigrazia con la L. 22. §. 1. D. de furti» ); sembra risul- 
tare da tutto l’insieme, che dopo il tollere potuit si debba 
ripetere et contrectavit , e che la detta particola debba 
perció^nterpretarsi così : • Se egli potè levare dal posto 
« l'intiero continente, e Io ha pigliato per appropriarselo; 
« ha commesso un furto sul tot<ilc , ancorché dopo lo 
« aprisse per vederne il contenuto, e per ritenerne sO- 
« lamente una parte a. 
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dell’idea e dkll’essbnza del vcbto della cosa tko- 
VATA (dissertazione DI ScHENCK^ ESTRATTA DAL TOMO 
XV. FASC. 2. DEL NCOVO ARCHIVIO DI DIRITTO CRIHI- 
HALE ANNO 1814. ) 


I. ' . < • 

PoAizionA della quietione. 

' - • / 

Intorno al furto della cosa trovata (furteuninventionù) 
sono tuttora oscillaoti lo opioioDi de’ giurccunsulli (1). 
Mentre Martin (2), dietro le vestigie del Savignj, 
ammette il furto della cosa trovata solamente allorchò 
la cosa perduta non è ancora uscita dal possesso del 
perditore, Feuerbach (3) ed Honke (4) afTermano, 
che sulle cose perdute è possibile un furto, senza biso- 
gno di distinguere , se fossero , o no , possedute da un 
terzo, purché appartenessero alla proprietà di qualcuno. 

4 

(1) Carpzo» princ. erim. par. It. qii. 8C, Werner ni. oh*. 

I. III. p.ir. III. obs. 16. Trìller de variis furlorum generibnt, 
praeiertim de furto invenlionit. D e r g e r oecnn. }iir. lib. II. III. 

II. §. MI. Slryk. US. mod. lib. ki. ili. i. §, n. lib. <7. ik. 2. §. i7. 
Klien, revisione dc’priiicipj lui orno al delitto di furio, par. I. p. 
18 S. e scg. 193. c srg. Tiltniann, iiisiiiuz. di dir. criin. par. III. 
§ 52S. p. 432. Pfei ffer, pratirho dichiarazioni d'ogol parte della 
scienza del dritto t. II. Iratt. XVI. p. 457—469. 

(2) Elem. di dir. crim. §. I4i. c noia I3. ‘ 

(3) Elum. di dir. pen. §. 3i$. nota e. ■ ■ 

(4) Elcin. della scienza dei dir. pen. § 270. 


t 
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Contro amendoe questé opinioni consegna Grol- 
man (5), che sulle cose veramente perdute si può com- 
mettere una UrutTa, e non un furto; perché in questa il 
pigliamento debb* essere ingiusto, ‘e perciò la .cosa nel 
momento,' in cui vien pigliala, debb*essere nel possesso 
di alcuno. A qiiesla ragione di Grò Im antecede Feuer- 
bach (6) di dover contraddire, notando, che il perditore, 
se perde il possesso, non perde per altro il diritto di pro- 
prietà. Appena mi occorre osservare, che Feuerbach 
ed Henke non aderiscono alla teorica, difesa da GVol- 
man (7) e da Martin (8), la quale non reputa possibile 
un furto, ebe quando la cosa mobile si ritrova all'islante 
del pigliamento nel possesso di. alcuno, 'e di persona di-' 
versa da quella del ladro. Secondo Feuerb.acb ed Hen- 
ke si richiede per resistenza del furto, ebe^a cosa ap- 
partenga in proprietà a qualcheduno. E^S a c h 0 w (9), 
il quale, non esige pel furto il piglianlienlo di possesso, ma 
solamente un'azione corporale, per ciii divenga fisicamente 
possibile al ladro Fuso, esèlusivo della cosa (10), assevera 
la possibilità furto di cose trovate e respettiva- 

mente. perdute, |)ercbè Fappròpriarsele è illecito, efcon<^ 
seguèntemente' ingiusto. K 1 i e n (11),' che neli^vero furto 
non, inchiude come necessaria la privazion del possesso, 
descrive il furto della cosa trovata per una varietà, sotto 
il nome di furto improprio , ma bensì molto affine alla 
vera nibagioDè, ed appoggia la sua sentenza alla menzio- 
nata teòrica, la quale'^ dichiara propriamente furabìHlptt 

.''.y :vji| li; 

• '• 'ti? .•* ■ ■’ ^ H 

(5) ' Scienza del dlr^ crim. §. n9. conf. col §. 407. noia. 6. 

(6) 1. c. noia e. ' 

O) 1. c. . • 

(8) 1. c. ' 

(9) Eìem. di dir. pen. §. 8»7. conf. col §. S*o 

(IO) Ivi §. 836. 

(H) 1. c. par. I. p. 181—403. 
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cosa non vacua di possessore. Egli determina l'idea del 
furto della cosa trovata « nel pigliamento eseguito con 
m intenzione furtiva, d'una cosa mobile altrui, non pos- 
« seduta da alcuno b. Della stessa opinione è ancora Er> 
hard (12). Pfeiffer (13), partendo dall'idea, che se- 
condo Feuerbach il delitto di rubagione si commette 
con l'appropriarsi ingiustamente e arbitrariamente la roba 
mobile altrui con animo di farne lucro, crede, die il 
furto della cosa trovata appartenga al furto in senso lato 
(nel quale si comprende sotto la parola furto anche la 
trutTa), ognoraebé l'intenzione di appropriarsi la cosa 
trovata si possa con certezza desumere da un'azione po- 
sitiva, come dal negamento del possesso, o dalla dispo- 
sizion dell'oggetto in proprio vantaggio. $tima perciò, che 
il furto della cosa trovata consista m nell'appropriarsi in- 
« giustamente, con animo di trarne guadagno, una cosa 
« altrui trovata », e che si distingua dal furto in senso 
stretto, cioè dal furto proprio, e dalla truffa, solamente 
in virtù del modo, in cui l'appropriazione si etTettua. La 
quale nel furto proprio ba luogo in maniera, che la cosa 
altrui vien tolta dalla custodia del possessore; nella truffa. 
in maniera, che l'agente si appropria una cosa altrui, che 
gìd era nel suo possesso; e nel furto della cosa trovata 
in maniera, che il trovatore prende per sù una cosa al- 
trui , che non era nel possesso dell'uno, nè dell'altro. 
Mentre P fe i ffe r introduce nella dottrina di Feuerbach 
la distinzione tra il furto in senso lato, e il furto in senso 
stretto, che non è fatta da Feuerbach, il quale non 
contempla mai l’idea della rubagione in un significato più 
speciale di quello, che fu di sopra indicato (li), non fa 

(12) Instituz. di dir. pen. vigente nei regno di Sassonia §. 301. 

(13) Dichiarazioni pratiche ec; 1. c. . ' 

(U) Conf. Eiem. §. 314. 315. , ' 
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d^l resto r.hfl applicare quello -stesso concetto all'essenza 
del furto della cosa trovata. E neppure estende questa 
idea col requisito di un allo positivo, conte carattere del- 
rintenzion di appropriarsi ; perchè Feuerbach presup- 
pone gii per l’esistenza del furto, che si presenti Tinten- 
zione deH'nppropriazione, e che perciò dalle circostanze 
del fatto si debba dedurre, se sia luo|(o a punire. 

Per giudicar la dottrina di Pfeiffer e di Feuer- 
bach intorno aH’oggctto della nostra ricerca, è di gran 
momento il notare, a) che amendue i giureconsulti non 
considerano il furto della cosa trovata come identico alla 
trutTa, tuttoché riportino al furto anche questa (15), ma 
che sotto la truffa intendono solamente il caso, in cui il 
possessore della cosa altrui in nome altrui-si attribuisce 
arbitrariamente il possesso civile sulla medesima, la quale 
perciò al momento dell' appropriazione non è vacua di 
possessore (16), mentre annoverano il furto della cosa 
trovata fra i casi, in cui l'altrui proprietà non è nel pos- 
sesso di alcuno, c così neppure nel possesso naturale del 
trasgressore (17). In conseguenza di che fa d'uopo no- 
tare inoltre , che h) per la commissione del furto della 
cosa trovala si dee necessariamente presupporre da essi 
un pigliamento di possesso (18), che sia avvenuto con la 
coscienza doiringiustizia (19). Quando Pfeiffer peral- 
tro (30) sembra scorgere il carattere criminoso del furto 

(<5) Conf. Pfeiffer 1. c. p. S6i. Fe nerb acb 1. c. §. 3(5. 
verso il One. 

(ìg) Coiif. Feuerbach 1. c. p. 8(5. c 3(7. c P fe i ffer 
1. c. p. 462. 

<(7) Coiif. Fe II c r b a c h I. c. §. 3(5. e noia e, e§. 3(7. num 
(.Pfeiffer I. c. p. 363, c 364. 

((8) F e u c r bu c II 1. c. §. 3(7. num. (. P fe I ffer I. c. p. 
463. e 464. 

((9) F C IIC C I) ac II 1. C. §3(8. C 320. PfciffcrLcp. 462. 

(20) I. C. p. 460, C 46(. 
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' della «OM l|OTata nella ritenaiooe forthra della medesima, 
non si conterrà fedele al suo principio fondamentale, 
sviluppalo da lui a p. 462, e 463: che cioè ■ nel' forte 
« delia cosa trovata l’appropriazione furtiva avviene col 
« prendersi, che fa il trovatore, con animo di trarne 
■ guadagno, la cosa altrui, che non è nel possesso 
• di alcuno*. In fatti, secondo questa opinione, il de> 
litio incomincia col pigliamento di possesso, e non già 
con la ritenzione della cosa. '• 

Ancora Uenke (21) richiede pel furto della cosa 
trovata il pigliamento di possesso della cosa perduta, co- 
me parte integrante deiratto, o della rubagione di essa. 
Tittmann (22) pure, che stima possibile un furto so- 
lamente su di cose possedute, e da persona diversa dal 
ladro, non vuole annoverare tra i furti il delitto, di cui 
ragioniamo, ma lo considera piuttosto come una froda, 
commessa mediante soppressione di verità, e così nem- 
meno sotto la denominazione di truffa, che egli acuta- 
mente distingue daU’usurpazione. La 4i^ff#dee dinotara 
l’atto di tenere segretamente per all tllilf era 

stata consegn ata al frodatore, petelè la fpicapitasse ad 
un altro^ e l’tisurp azi one all’incontro, nna ingiusta o 
dolosa ritenzione di una cosa, casualmente venula nel 
possesso di alcuno. ^ 

i Nel contrasto di queste opinioni riesce assai mala- 
gevole il determinare il vero tenore della controversia 
sopra la possibilità di un furto della cosa trovala. 

Il primo scopo del presente discorso è quello di mo- 
strare, che non sì può dare in alcuna maniera un furto 
dell.1 cosa trovata, come delitto, a cui veramente convenga 
il nome di furio; anzi, che la denominazione di furto 

(2<) Coof. i suoi eleni. §. 270. e nota 3. V. ancora i §§. 268.' 
27t. 272. 27J. ^ 

( 22 ) Coni, le sue instiluzìoni 2 .» ediz. §. tos. 
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della cosa trovata racchiude in sè una contradìziune, do* 
vcndosi per l'essenza del furto richiedere, che l'obiello 
di esso fosse, all’istante del pigliamcntn per parte del 
ladro, la proprietà di un terzo, o che almeno un terzo 
ne avesse, il possesso. Nè credo inutile l’insistere nelle 
pregevolissime dichiarazioni dei principj sul furto della ^ 
cosa trovata, contenute nell’opera citata di Klien, per* 
che egli, come Martine T i tt m a n n, ha desunto le sue 
armi dalla teorica , che esige la privazion del possesso 
per l’essenza del furto, e giudica perciò non furahìii le 
rose non posseduto. Mi duole dì non potere in ogni parte 
professare lo opinioni di Klien, e che la mia maniera 
di vedere dissenta in qualche punto importante ancora 
dagli argomenti, coi quali Grolman e Tittmann so- 
stengono la proposizione da me difesa. 

Se io mi varrò anche successivamente dell’espres- 
sione di furto della cosa trovata, per significare 
il delitto, del quale ho intrapreso a trattare, chiedo, che 
non mi si apponga a colpa la contradizione giù biasimata 
del nome; perchè solamente per desiderio di farmi inten- 
dere seguiterò a chiamare con l'antico vocabolo' un og- 
getto, che non ha ricevuto finora un'appellazione più con- 
veniente. 

Per ordinare debitamente i principj, che ci vengono 
offerii dalle leggi, che governano la materia del furto 
della cosa trovata, noi comincieremo dal determinare con 
accuratezza il significato giuridico della parola trovare. 


Noiiotut del trovamento. 

% 

L’uso comune della favella si serve assai spesso del 
verbo Ir orare nel significalo di ab b a tt e r sì. Questo 
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» V, _ 

accade vi più delle Tolte- qaaado uno caMalmeiite ai ab> 
balte in alcuna cosa dove ,non I* ba eereala, nè te l’ è 
aspettata, o i|ua'ndo l’ abbattersi in una cosa fu preceduto 
da una ricerca. ' ; ' ^ , c * ■ -'à. » 

Nel' significato' tecnico la parola intenin, o Ìnve»tÌo 
i l) una specie di oceupaaione, e presuppone, che l’og» 
getto, capace di esser cosi occupato, sia una rei nulliu$ 

E perchè 'una cosa possa dirsi re$ nullhu non basta, .che 
non si ritrovi nella proprietà di alcuno, ma fa d’uopo an> 
cera,’ che non abbia- alcun possessore (24). Imperocebè 
se uno rinunzia alla proprietà di una cosa, ma non -ai 
spoglia del Spossesso della medesima, essa non è dertlieta, 
nè re$ nulUtu (25) e vieeversa, se nno rinvnsia al -pos- 
sesso, 'ma non' alta proprietà di una cosa^ questa non si 
può chiamar derelicta (26). - .. * • , 

^ Inoltre qualunque usurpazione di una cosa posseduta 
per parte del non propietario e dèi non possessore appa- 
risce contraria al diritto (27). Quindi seguita iuconlra- 
stabilmente, che una cosa posseduta non è re$ nuUitu, nè 
capace di oceupazione, è che perciò non può soggiacere 
alla invtntio. Laonde nel senso di occupazione può es'ser 
t ro rata solamente una cosa, che non sia nella proprietà, 
nè nei possesso di alcuno. • < 

2) Noi incontriamo nelle leggi le parole fnccntio e 


: ' (S3>Gast crdÌDg dottrina della proprietà §. 48. ^ 

iati L. 4. §. 4. L. J. D. de acquir. rer. dot». L. 4. D. prò 
derelido. 

(35) Conf. L. *. §. 1. d' prò dereUcto. L. ». L. 5. J 4. 0. eod. 
hi 9. §. 7. D. de acquir. rer, doni. L.‘ 47. §. 4-, D. de acqubr. vel 
amitt. possesi. §. 4S. 46. Inst. de rer. div. 

(as) §. 47. tosi, de rer. dtp. L. at. §. a. D. de apq. vel am. 
potè. L. SS. D. de acq. rer. dom. L. 7. D. prò derelicto, L. 9. D. 
de pubi. jud. M o j a n s i i disp. t. I. n. 46. 

(il) Conf. L. 4as, D. de reg.jur, L. 47 pr. D. d« acfut'r. vel 
amili, pose. L. ult. D. eod. 
r. III. 
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iHV$nire anche ia qae’caaì, in eoi la cosa è ancora nella 
proprietà di on terzo, o vi è in modo ponibile conside^ 
rata (28) : ma quando il verbo intenire fu ugato nel si> 
gntficalo della vita comune, per abbattersi od t avvenirsi 
in checchessìa , noi osserviamo la relazione affine alla 
vera inren/to nel grado di seminascita , per modo che 
roggetlo, sebbene non affatto mancante di padrone, fosse 
per altro vacuae pouenionit ^ o. sembrasse almcn tale al 
trovatore (29). Noi riscontriamo questa specie di tecnica 
applicaiione'del verbo invtnire nei casi di apprehen$io rfr- 
rum amissarum, deperditarum, le qu<ali si distinguono da 
quelle affatto mancanti di padrone, appunto perchè sono 
tacuae potsettionit^_ ma non vacui dominii (30). m-; ’■ 

Ora a tenore di ciò si determina il valore delle voci 
invtnire ed inventiu a) nel senso, che loro si attribuisce 
nella comune favella, h) nel senso tecnico della invenlio, 
come specie»' occupationU, e c) nella' tecnica applicazione 
alle re» vacua» possetsionit^ la^ quale è affine al significato 
precedente. : •' 

Che il primo senso del verbo /renare non faccia pel 
nostro caso, è evidente di per sè. Altrimenti in fatti quasi 
ogni furto sarebbe un furto di cosa trovata ; perocché 
qualunque, ladro si abbatte casualmente, o dietro ricerca» 
Dell’eggelto della,sua rubagione: e le leggi non ammet- 
tono, che si parli di un furto di cosa trovala, ognoraefaó 
il ladro si avvenne per caso nella cosa involata, o questa 
venne in sUo potere dietro precedente ricerca. Che simili 
casi d' involaroento di cosa accidentalmente incontrata , 
od apposilameole ricercata, non constiluiscano una specie 

(SS) C/Onf.'L. t. Cod. dè omn» agro deterto.L. 41. §. 9: 11. D. 
de furiit. L. 7, d; prò derelieto. 

(S9) L. 67. D. de rèi vM. 

(30) Cunf. L. si.'§. 1. s. L. SS. pr. D. de aeq. vel am. pot». $. 48. 
lust. de ver. dir. L. 43. §. 11. D. de furti». 
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particolare di forto^aotto 11 Dome' di fìirto di eou tre-' 
rata, è inseg^Dato da talli i compendj di difillo criminale, 
e stabililo’ da espresse disposhioni di, leggi. Il eoHtrarìo 
DOD i stato finora adTermato.da alcuno (31). • ' .J . 
ii- '■ Per lo che anche .-qnando la lingua delle leggi tf 
serve talvolta del verbo inttnire nel senso della vita co- 
mune (S2), qoesto significato non è mai quello, del quale 
noi ci occupiamo nelle noaione del furto della' cosa Iro^ 
vaia. , Quindi siamo cestrelti ad appliglinfci piutlosto ad 
un significato tecnico del verbo Irnvare. 

■' ' '• ■■■ -V . . 

-V - •■■■ • - ^ ; -ni.- - ■ ‘:1- ; 'y . - -p 

• : 'I.. i ■ ,j ' , , r 

CrHtea 'dtWopiniOi» enumerate net oop. ;/. 

Fissato, che nel Mnso giuridico del verbo troraro 
pud esser Trovata solamente una cosa, che, se non affatto 
mancante di padrone , sin almeno tncuae posteitionit , 
conseguita; ' ‘I ì; • : i - . ' }ì ■ 

< ' 1) che,' sbeondò l'opinfone di F e n e r b a o h e di 

Pfeiffor sull^essenaa del furto, un furto delhi cosa tro- 
vala 'non è possibile in quel caso, in cui la cosa raede-^ 
sima, quando- il -trovatore' se T appropria; non è nel do- 
minio di alcuno, e fu perciò in ogni .tempo',' o rimìte 
poscia senza padrone; > , > . : : • • 

f ' 3) che, secondò la dottrina dì Martin, di Grol- 
man, di Tittmann, e dr Klien, la quale non ammet- 

Il j . ‘ 

.. .(31) Conf. L. 4, in f, D: de abigeie^ \ oel ad hanc Icgom. Lau- 
terbacli C. P. P. lil. de abigets §. !. Thomasius de abigcaiu 
§. ss « In fiirtim fero' itricte ~dietum pecudum aliquie abtqai 

• praecedente rnleriUone obiter quoti, et tamquom aliud agendo 

• (Mcidil. ec. • L. 7. D. de extraord. ctim. L.'4. §. i, ì. D. -de tf- 
fraetor. et expilator. 

(Si) Conf. L. 4 3. Cod. de fidejuttor. L. 4.Cod. de omni agro 
deserto. . . * . . . • • 



1 r 


I I 

te, furto su.^di cose poo possedulc , nò su di cose prive 

• * * ' 

di, .padrone, perchè non sono possedute, un furto della 
cosa trovata,^come vero furto, non è escogitàbile;. 

3) che airincontro, secondo- la teorica di Martin 
intorno\ai requisiti ' del furto* ed alla possibilità di un 
furto, delia cosa trovata ,' questo non pud mai accadere 
sulle cose perdute, perchè nel senso giuridico del verbo 
trova re 'non si t r o v a una cosa perduta la^quale , 
pon bstanteda perdita, è rimasta nel possesso del perdi- 
tore. Dell* appropriazione di una rei non vacuae' posses- 
, iionis. non si può dire, che formi quella specie di piglia- 
mento, che ha luogo mediante la inventio. Questa ap- 
propriazione conterrebbe, ceterii paribus, un furto ordi- 
nario, il quale bpn presenta' alcuna fondata ragione, per 
essere appellalo col nome di furto della cosa trovala, e 
per esporre *princi()almente l’agente al rimprovero di oc- 
cultazione deiro^gelto pigliato, come una rei inventa. Per 
ridea del furto è afTalto 'inditrereple, che la cosa posse- 
duta-fosse, o no, custodita,, in un luogo adattato a .^con- 
sbrvarla,(33),. semprechè fosse posseduta al momento,' in 
cuiiyonne pigliata. Ancorchò quindi in si fatto* momento 
l'oggetto fosse Mn up luogo-, in cui -il possessore la po- 
tesse' diffidi mente, conservare, ed in cui non si. confidasse 

• 4 

del tutto di conservarla, ciò non cangia la natura di un 
vero furto ordinario, subito che la cosa medesima, ben- 
ché fossè iiìitin posto non opportuno alla sua custodia, 
non era «uscita dal possesso doiroifese.. . 

’ Dietro l’opinione di Feuerbaob e di Pfeiffer 
è possibile'un furto su di cose perdute, quando, mediante 
il loro smarrimento, il* perditore ne ha perduto il pos- 
sesso, ma non la proprietà. Una cosa perduta di' questa 
specie si potrebbe cèrtamente trovare, almeno nel 




(33) CoBf. T i 1 1 in a n n l. c. 2.» ediz. *42. 
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tento indicato nc1 cap. fi sotto lettera e, e quindi seitH 
bra , cbe sia possibile su di essa un furto di cosa tro- 
vata; . . ^ I 

Di pid, tanto a* tenore della teorica di teuerbacl^ 
e' di' Pfeiffer, quanto a tenore di quella, cbe stilna fu- 
rabili le sole cose possedute, si potrebbe obiettare, che 
al tempo de) pigliamento la cosa perduta poteva essere, 
senza che il pigliatore lo sapesse, nella proprieU,- o re- 
spettivamente nei possesso di un terrò. ^ ' 

- Se non cbe queste' due, obieziotoi si respingono eoa 
lè osservazioni seguenti. < 

Per ciò che concerne il primo caso , non si vede 
primieramente, che esso^ ancorché convenga in generalo 
ad un furto, presenta, per' altro qualche particolare, che 

10 distingue dal furto ordinario , e che lo qualifica per 
nna tpeeies furti sotto il nome di furto della cosa trova* 
ta ? Quando per la commissione del furto niente importa 

11 considerare , se I’ oggetto della rubagione sia , o no, 

posseduto da alcuno ; quando in questo rispetto rileva 
solamente Tesaroinare, se la cosa abbia un proprietario; 
per determinare la qualità del delitto, cbe si commetto 
col furto della cosa trovata, è affatto iontilè e iasignìfi* 
caute la distinzione posla da Pfeiffer del furto in 
senso lato e in senso stretto. Le differenze in fatti, cbo 
non sono di alcun momento per l’idea e per resistenza 
di un delitto, non possono richiedere, ne giustificare si- 
mili distinzioni. L’appropriarsi adunque una cosa perduta, 
cbe appartiene ancora ad un terzo, non sarebbe altro > 
che un furto ordinario. - 

Alla seconda obiezione, e nel medesimo tempo, ao'*' 
cora alla prima, si risponde, che un furto colpos.o noB 
si pud comntettere, ma cbe per I’ esistenza di un furto 
qualunque si richiede prima di tutto, cbe il' ladro abbia 
pigliato la cosa con la coscienza di operare ingiustàmeo- 
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le (3i). la questo rispetto è di preci poa importanta il 
considerare, che impigliare una cosa vacuae postetsionis 
^non è stato mai dichiarato illecito dalle leggi. Non esiste 
in fatti una legge, la quale ordini, che si lasci stare m bona 
paet una cosa trovala. Or se il pigliatore cred^, che la 
cosa fosse vacme pottetsionù, ed essa era veramente tale 
all’istante del pigliamonto; verrà a mancare in ambedue i 
casi il dolo maio-,, cioè la coscicnsa dell’ ingiustizia, e , 
così il pigliamento non si potrà riguardare per un fur- 
tum, nè per un furtum intenlionit. Ed in conseguenza non 
si darà gamma! un furto di cosa trovata , perchè il tro- 
vamento è giuridicamente possibile sopra le sole cose 
mancanti dì possessore , o credute tali da chi le prese.. 
Grolman (35) stima, Ohe non possa commettersi fur- 
to sulle cose perdute., perchè non è ingiusto il piglia- 
mento delle medesime. E quando Feuerbach sì vuole 
opporre a tale opinione dicendo , che il perditore resta 
privo del possesso , ma non della sua proprietà , questa 
replica può indicare primieramente, che Grolman non ' 
ha connesso per lo meno con sufGcìenle chiarezza l’ in- 
giustizia del pigliamento, cbe è necessaria pel furto, col 
requisito della coscienza dell’ingiustizia nel pigliatore, 
ed insieme con l’ingiustizia obicttiva dì lui non ha fatto 
menzione della sua ingiustizia subiettiva. Ammettendo, 
che il fatto del pigliamento possa essere ingiusto anche 
in una re$ vacuae poueesionie, l'indole obiettiva dell’ atto 
deciderebbe dell’ esistenza di un furto, che pur non si 
può colposamente commettere ; onde qui 1’ elemento di 
suprema importanza è la coscienza dell’ ingiustizia nel 
tempo del pigliamento. Grolman per .vero dire pone 


{^^) Conf. Feuerbach Elem. §. sts. sn. gis. 88o. 
tin I. c. §. 444. 445. Saich ow I. c. $. »»9. '• 

\u) I. C. §. 419j 
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anche il dolo, come requisito del furto, 'ma lo riferisce 
sólamente aH’hitenzìone di appropriarsi la cosa altrui, per 
^ ricavarne proflUo. La quale inleniione non involge di 
necessità la coscienza dell* ingiustizia del pigliamento; 
perocché in jun si danno dei casi, in cui il prendere la 
cosa altrui , contro -il volere di chi sinora la possedè, è 
un atto conforme al diritto, come avviene .esempigrazia 
nel sequestro.' Inoltre Feuerbach nel rispondere a 
.Grolman omette di considerare, 'come ho accennato di 
sopra, che non esistono leggi, le quali dichiarino illecito 
il pigliamento di una rei tacuae po$$titioni$. Ognuno pud 
raccòrrò una cosa perduta, che si presenta. manraute di 
possessore, e pigliarne per conseguenza possesso. Sola- 
mente sulla ritenzione della medesima esistono disposi- 
zioni impedienti, le quali per altro non possono conver- 
tire il caso in furto, perchè il pigliamento non fu ille- 
icito. E se piacesse di opporre, che Pidea del furto non 
presuppone necessariamente il requisito del pigliamcnto, 
io replicherei, clic tanto Feuerbach, quanto .Pfeif- 
fer, annoverano il furto della cosa trovata fra quei furti, 
che si commettono col prendimenlo effettivo, e che so- 
lamente in un caso, che non ha punta relazione con la 
nostra ricerca, Feuerbach non esige pel furto il fatto 
del prendimento, quando cioè il possessore si attribuisce, 
arbitrariamente in nome altrui il possesso civile.^ OrS', 
dove si aggiunga, che la teorica più retta, e più ricevuta 
in pratica, esige pel furto, che il ladro abbia piglialo il 
possesso naturale dell'oggetto, affinchè esista quell' atti- 
vità positiva, che colloca la rubagione nel campo delie 
realità, certamente apparisce, che non solo la dottrina 
di Feuerbach e di Pfeiffer, ma anche quella già 
riferita di Salchow, sopra il furto della cosa trovata, 
non è giusta. Gli stessi giureconsulti , che reputano fu- 
rabile anche una cosa altrui non posseduta , richiedono 


Digitized by Google 




' ' • • • . • . ■ 

.almeno il' pigliai&fiile di psccetao por l'-calclttita .4ol 
furto (36). V,- . .. , 1 . 

Anche nei caii di furto delle coaa troiirMa, enumerati 
da Klien (37), tuttoché il pigliatore conosca esattamente 
il proprietario, che perdio il poweaso, o parre averlo' per* 
duto, non d illecito il pigliamento della cosa, che si 
presente come non posseduta. La ritenzion della cosa pro- 
duce allora una. semplice indelicatesta, ma Patto non ha 
il carattere di pn furto qualfinque, e percid nemmeno di 
nn furto di cosa trovata,' Appoggiandomi alle ragioni già 
dette, io non posso convenire assolutamente eoo Kl ien (38)^ 
quando fa incominciare il fatto delittuoso, che si chiama 
furto di casa, trovata , dal pigliamento di possesso della 
cosa perduta. S'immagini in. fatti, c)ie A, il quale vidp 
l’alto della perdita, pigliasse la, coaa, formasse dipoi l’in- 
tenzioae -di, appropriarsela animo lucri, ma,, mutato sul^i- 
tameute consiglio, la restituisse al proprietario.^ A non 
avrebbe fatto. in tal caso nulla di punibile. Il pigliamento 
della cosa non fu un eritnen inchoaium, perchè il meltor 
le mani su di una ru vacuae posse^tioni», e il raccoglierla, 
piuUostocbè lasciarla stare, pon è menomamente .illecito. 

La ritenzione delittuosa della cosa incomincia solamente 
con gli atti, che servono allo, scopo, di occultarla,. Or, ap 
é vero, che cogitationis poena nulla ut. A, che non ha 
fatto ancor nulla, per eseguire il furto, della cosa trovata, 
deliberato da priucipio,^D pud . esser punito., Se poi A 
pigliò subito la cosa con rinicnzione di ritenerla, e di 
sottrarla al proprietario, il pigliamento, ,qual mezzo or- 
dinato allo scopo, contiene la preparazione, di quel parr 

(S6) Conf. Henke I. g.§.'S' 70. nota s.V^anefae Kleinscbrod 
-tratt. di dir. pen.'par. II. p. 98 e scg. e K lien I. c. p. itT. 
p. <55—176. p. S42. 868. 

(87) 1. c. p. <86. n. <. e p. <89. <90. n. <. ‘ . 

1 '(18) ì. c. p. <«*. t <91.. ... 
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ticolare delitto, cbe suol chiamarsi furto 'di cosa trovata, 
oche si presenta allora meritevole di pena pubblico corno 
eritnen inehoalumi non perchè sia stato illecito in sé stesso 
(il che sarebbe avvenuto nel furto ordinario ), ma per- 
chè l’atto di sua 'natura lecito constituì una preparaziono ' 
al delitto. E qui non si 'dimentichi,' che gli alti prepara- . 
torj di un delitto, in quanto son tali, non appartengono 
in alcuna maniera al fatto, cbe constiluisce'ìl delitto me- 
desimo. 

Del resto si pud disputare, se il pigliamento di una ' ^ 

cosa perduta, neH’idea di ritenerla, formi di gid un’azio- ' ^ 

ne , in cui sia trapassata l’ intenzion di eommettere' un 

• * H ' 

furto di cesa trovata, e debba perciò considerarsi come 

ffimcn inehoatuin del medesin|o. Imperocché, se il; piglia- 

toro muta subito di consiglio, e restituisce la cosa tror ' ' ' ^ 

vata, senza averla usurpata al proprietario nemmeno per 

brevissimo tempo, sembra, che non abbia, effettivamente ' 

esternato il suo delittuoso consiglio, e cbe nulla avendo 

commesso d’illecito ( eogitationis pognam nertio patitur), ■ 

DOD siasi ' reso colpevole neppure di tentativo.. Seconde < 

.ropiniooe di Klien (39), egli avrebbe commesso io lai 

caso II eritnen coneummatum di furto dì còsa laevala , il ' 

cbe è cortamente falso. • . ' . . > ‘ 

I precetti del diritto canonico nel decreto di G r a- 
zi ano (40), ai .quali ritorneremo tra^pooo, confermano 
i.priocipj gU esposti ; perocché non riconoscono il delitto 
nel pigliamento della cosa trovata, ma neH’usurpazionek 
e ritenzione di essa, e paragonano af fatto azione atU ^ 

rapina nei solo rispetto delia penalità. Il testo principale 
è il cap. 8., che interpreta l’espressione rapNisti del cap. 

'6fcon le parole: ptecatum hoc t$$e lim Ut' rapinae. At*~ s 

' ' (*9) I. C. p. Ì86. n.^. • ' ' ■ 

(*o)’ P. 11. caos. «IO. 5. c.’C.'e S;' ’ ' 

' ■ 1 / 
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-che fl diriHo c«noitfco prerappone nn illeeito pìf1i«n«nto 
per retigteoza di unsero forto (*1). KHen, Delle eon- 
cluaioni dedotte'dalla privazion d’ai posseggo, richiesta pel 
farto,’ ia confronto' del caraltere del furto di cosa trova- 
ta, prende la cosa in nn aspetto troppo obiettivo; mentre 
vuoisi avere nn rifruardo specialissimo alla relazióne su- 
biettiva del pigliatore verso Kofgetto, cfoò airopinionè, 
ehe il medesimo don sia posseduto. ’ 

■ • • • •• ■ - IV. ■ • 

■' ContimaxioM, •' 

Da quanto abbiam detto finora si possono trarre le 
conclusioni seguenti. 

a) Il pigiiamento di una cosa, cbe pud esser tro- 
vata solamente nel significato giuridico della inventfó 
(e perciò ancora il pigiiamento di una re» nulliut , per*- 
cbè questa pure non % posseduta), o cbe almeno parve 
trovabile al piglialore, non è mai illecito, e conse- 
guentemente non rende punibile l’azione. 

b) Su di una cosa, che è trovata nel senso giuri- 
dico della parola , o che, secondo 1’ opinione del piglia- 
tore, è trovabile, non pud' commettersi furto, né a 
tenore 'della dottrina, cbe reputa furabili solamente le 
cose pqssedute, nè a tenore della dottrina contrarla, che 
richiede per là rubagione cose esistenti nell’ altrui pro- 
prietà, sieno, o DO, possedute; perchè il pigiiamento di 
possesso di nn simile oggeltò non si riconosce per una 
azione minacciata di pena.' 

Di qui prenderd occasione di osservare , cb* io non 

(41) Dccrcli P. 11. can. <4. qu. s. c. 4. e 4. e cau. Z3. qu. s. 
cap. s. Decret. Gregor. Uh. T. Ut. is.Lib. V. Ut. 48 d« reg. /ur. ta 
VI. reg. 4. ' 
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parto in alcun modo dall’ opinione tenuta de Mar- 
tin (42), cb»i casi, in cui egli dichiara possibile il furto 
sulle cose perdute, sirno riguardali come furti di cose 
trovate, io volli solamente mostrare, che quei casi, nè 
secondo la teorica, che dichiara furabili le sole cose pos- 
sedute, nè secondo quella, che per la commissione del 
/urto richiede una cosa esistente nella proprietà di un 
altro, non auloriziano a qualificarli per ftirli di cose tro- 
vate accanto a quelle ruberie , che niuno pensa a chia- 
mare con questo nome. L'aggiunta di cose trovate 
^apparisco allora così deslitnta di base, e vuota di senso 
per la specie del delitto , che non pud aversi più scru- 
polo a bandirla dalla nomenclatura de’ furti. Se ne po- 
trebbe al più far' menzione storicamente , come di un 
errore del tempo andato : il che per altro non sembra 
essersi fatto da Martin (43). Sebbene in virtù della 
leggo positiva si dia un’ azione, designata dai dottori col 
nome di furto della cosa trovata, quest’appellazione ò 
pur sempre abusiva; perocché tale azione cunstitiiisce 
un factum eriminosum, che non è assolutamente un furio, 
nè merita di esser trattata nella dottrina de' furti. Il fa- 
voleggiare poi di pseudo-furti, che furti non sono , o il 
parlare con K 1 i e n,di furti improprj (quando l'adictlivo 
improprio esprìme realmente la negazione del carat- 
tere furtivo), mi sembra t.'inlo inesatto, quanto il volere 
affermare col santo zelo del decreto di Graziano, che 
il ladro sia l’uccisore del derubato (44). Non pud che 
generar confusione I’ appellar furto improprio un caso , 
che non è furto. Tnltì sanno, quanto sofisticamente dalle 
affinità dei numi si sogliano dedurre egualità, che non 
sono menomamente fondate nell’ essenza dell’ obietto. 

(<2) I. c. §. ut. 

(43) 1. c. ■ . : 

(44) Decreti P. 11. c. 14. qu. 3. c. *. 
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E quanto aia pericolosa quest’ arte' sofistica per la gin- 
■tixia pratica, ne converranno di leggiere tutti colorò, 
che hanno avuto occasione di far conoscenza coi motivi 
sofistici delle sentenze, Klien poi si è posto dalla parte 
del torto anche secondo i suoi proprj principj , quando 
ha qualificato il furto della cosa trovata , henchè sotto 
l’aspetto di una varietà, come una specie di furto puh- 
blicamente punibile. A tenore in fatti del diritto roma- 
no, che nella L. 43. §. 4 — 11. D. de furlit annovera tra 
i furti anche quello della cosa trovata (nella Carolina (45) 
non è sillaba , che rammenti questo delitto) esso non è 
per certo pubblicamente punibile; perchè il furto in ge- 
nerale era presso i Romani un delitto privato, e soggia- 
ceva per ì’aelio furti a pena privata. Per farsi una chiara 
idea di questa pena civile importa notare, che il diritto 
romano, contemplando il furto dal lato dei privati dan- 
neggiati, e non da quello della sua immoralità, frequen- 
temente concedeva Vaetio furti in casi, in cui l’ applica- 
zione di essa potca sostenersi per analogia , attesa la 
gran somiglianza dell’atto, avuto riguardo alla lesione 
sofferta dall’ actor, ed all* indennità, che gli competeva. 
La quale osservazione è essenziale aiiche per dichiarare' 
la L. 43. §.‘4 — 11. T). de futile (46). Nella dottrina del 
furto pubblicamente punibile , il diritto romano ci pud 
aiutar solamente a fissare 1’ idea del delitto, ma uon ci 
offre il carattere della penalità criminale. La Carolina , 
secondo l’opinione di Klien in tanto non ascrive a 
furto certo azioni, come avrebbe dovuto fare, in quanto 
esse non sono un furto' nel senso della sua dottrina, tut- 
tochò il diritto romano le abbia enumerate tra i furti. 
Klien dichiara persine, che la parolina conosce)il de- 

e 

* . ^ 

(43) Couf. T i 1 1 ro an n ì. c. 2.* ediz. §. S2S. p. Si2. nota n. 

(46) Conf Klien I. C. p. ti6. 447. 42S. 444.' 44S. 4S2. 

/ t; . 
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luto di furio solainenle sa cose possedute, il pigliameoto 
dèlie quali comprende una privazion di possesso a carico 
del possessore. Ma d’onde, io domando, Klien trae mo- 
tivo di asseverare , che I’ appropriazione di un oggetto 
trovato, non accompagnata da alcuna privazion di possesso, 
sia una specie di furto pubblicamente punibile? Egli non 
connette la sua asserzione coi principi diritto germa- 
nico relativi al furto della cosa trovata, contenuti in leggi 
diverse ‘dalla Carolina, i quali, come farò vedere nel ca- 
pitolo seguente, concordano con le massime esposte fin- 
qul ; cbè altrimenti non avrebbe potuto riporre, come ha 
fatto (47), l’idea del furto della cosa trovala « nel piglia» 
m mento, intrapreso con intenzione furtiva, di una cosa 
■ mobile altrui, non posseduta da alcnno >. Or, se ò in- 
contrastabilmente conforme ai principi della Carolina l’e- 
sigere per l’esistenza del furto, da punirsi a tenore di leii 
la coscienza dell’ingiustizia del prendimento per parte del 
ladro, ne seguita, che il diritto romano non può oggidì 
più decidere in materia di furto di cosa trovata. 

Se si volge in fatti lo sguardo agli articoli 157 — 175 
della constitDzione Carolina, uno si convince, che i me- 
desimi presuppongono come essenziale , per le loro di- 
sposizioni penali sul furto, non Solo il pigliamento di pos- 
sesso della cosa, ma ancora la coscienza dell' ingiustizia 
liel ladro. La mala coscienza dell'illecito nell'atto del pi- 
glìamento di possesso constituisce perciò un elomeole^di 
gran peso perla Carolina. Basta confrontare, fra gli altri 
gli articoli 16( — 168, 172, e 173. ;• , t 

- v - fi,: Kl 


(17) 1. e. p. m. 
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Moiàlità deU’axiont del furto 4eUa tosa trovata: 

Balle precedenli dicbiaraxioni'rùiiUa, cbe il delitto 
di furio della cosa trovata non incomincia col'pigliameoto 
di poaaesao della cosa perduta , ma che anzi questo di 
per sè non soggiace ad alcuna comminazione penale. Dal 
che conseguita inoltre, che l’illccilo di quel fatto non na- 
' SCO che dopo il prendimento. Ad effetto poi di arrivare 
a conoscere, qnai sia la. modalità, che a'Il’ azione' comu- 
nicà questa illecita qualità, iOiporta prima di tutto inda- 
gare, se il diritto comune ordini di non occultare la* cosa 
trovata, ma di renderla, noia, e di esibirla pubblicamente» 
o se chiiuique contravvenga a questo precetto si esponga 
a pena 'Criminale^ . ' • . ’ ’ 

> he y' hanno leggi, che puniscano piibhlicamente Toc- 
cultazioi^ della cosa trovata, fa d’uopo Ammettere, che 
esista qucirordine, apcorché non fosse, in precisi termini 
espresso; perchè ciascuno ha il dover legale di far tutto 
quello, per cui solamente può evitare di commetter delitto. 

Volendo affermare , come ò stato fallo. (48), che a 
tenore' della L. 42. §. 8. D. de furtù abbia avuto vigore 
nel diritto romano il precetto di esibire pubblicamente 
una cosa tróvata; prescindendo dal uolare, cbe secondo 
ir passo citato la contravvenzione non sarebbe mai sot- 
toposla a pubblica pena ; 's’intendbrebbe assai male il §. 
8., in cui L'Ipiano non fa Iche additare un contegno, che 
si solea frequentemente iis.'ire, per divertire da sè il so- 
spetto deirunrmus furandi (49). Le leggi romane nou par- 

, (4S) Conf. Meckbaclt Osscrva/joni allo Specchio Sassonico, 

I. II. ad art. S”?. p. 485. B erger Oecon. jur. lib. 11. Ut. i. §. 18. 
S t r y k . US. mod. lib. 44, Ut. i. §. il. 

(49) . Sokìit plerique eliam hoc farerc, ut librllim propo- 
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lano affatto di on dover generale di noliCeare' le cose 
trovale. Il che si deduce ebiarameote dai principi relativi 
airoccupazìone permessa di una m nullius, o tenuta per 
tale (50). Qualcbe cosa di singolare, con la minaccia per 
altro desola pena civile, si vede stabilito rispetto ai te- 
sori, la cui metà appartiene al fisco (Si): mentre al me- 
desimo tempo nel trovamento^ di tesori , su’ quali terze 
persone abbiano pretensioni di proprietà (53), si stabilisce 
per regola generale, cbe ninno sia obbligato a denunziare 
ad altri, cbe al fisco, l’invenzion di un tesoro. « Deftrrt 
■ te nemo cogitur, qvod thttaurutn inve^trit, niti tee the- 

• tauro pare ^ca debeatur ». 

Rispetto alla nostra ricerca, relativa al precetto di 
Dotificazioóe deir oggetto rinvenuto, noi dobbiamo spe- 
cialmente occuparci del caso, in coi il trovatore conosca 
il propietario della cosa, trovala, od impari a conoscerlo 
in seguito. Contiene il diritto romano per questo caso on 
ordine di denunziare il^trovamento ai proprietario, per 
modo cbe si possa colpire 'di una pena criminale la tra-> 
sgressioné ? Grolman (53) sembra affermare, cbe per 
diritto comune il trovatore à.in dovere di non occultare 
al propietario conosciuto il possesso della cosa, e conse- 
guentemente di denunziarglielo, per non esporsi ad una 
punizion criminale ; avvegnaché nel caso di occultamento 
si faccia luogo ad incolpare il delitto di truffa (54). . . ‘ 

«, nani eontinentem inveniite, et reddilunm ti, qni dertderavetH t- 

• M ergo ottendunl, non furandi animo' te fteitte • L. ts. g. 8. D. 

de furiit. Conf. L. ts. 0- praetcripUt verbi». ' • , 

(50) L. 8. 0. de acquir. rtr.'dòm. L-. 4. D. prò dereticto. L. 
4». §. 5. 6. <1. D. da /urti». , , ^ 

(5<) L. 8. §. ult. (t. de jure fitei. ' . , 

(58) Conf. T b i b a u t. Sistema §.^ 600 . • • 

(58) 1. c. S- 807. notó 6. ' • 

(54) T 1 1 m a n n I. c. 8.* ediz. §. 5M. p. S8l. insegna il aie* 
deslmo, appoggiandosi a Grolman. , . 


• 


I •’ ♦ 

Mn I' eiijitenza dì qnnto dovere, tfnposlo con tali . 
conse^nenza al trovatore, io non potao. riputarla fondata 
nella prescrizioni del diritto romano. La regola (55), che 
obbliga il propietorio (56) ad informarsi da del posses- 
sore della sua cnsa^ impedisce di adottare una tale opi« 
niimeJ' Oltre di che tutte le pene della bilsa negazione 
del possesso,' alla quale vuoisi pur riferirei romiltamento 
del possesso della cosa trovata contro il proprietario co- 
nosciuto (57), non sono ’che civili, e senza un’espressa 
disposizione di legge, che lo comandi,, non possono tra- ' 
mutarsi in criminali. *■' t , 

Che il semplice occultamento della cosa trovata non 
céostiiuisca neppure un furtnm romano risulta chiara- 
mentc^dalla Lj i. §. 2. L. 52. §. 19. L.^67. T>. de furtis, 
e dnHa L. 3 j§. t8. V^ de acq, e la L. 3. §. ult. 

Biide jure futi c itfttrt u netno coqitw, quod the*aurum 
moenent » non ai potrebbe spiegare, se sussistesse il do- 
ver legale di denuo/Jare la cosa trovata al propetario 
oenoschito,' il quale suHa metà del tesoro, trovato tu f«a- 
d» ulieho , non^ha un diritto men buono del propetario 
delia rea amistà. Nè fanno opposizìone'la'L. 16. §. 2., la L. 
.27ci§. 2. D. de faisii, la L. 43. §. 11. D. ds furtis, a la 
L..4f. in f. de aeq. rsr) dòm. A torto Oelze (5K) rife- 
vitne i due primi>.passi airuccultazion del possesso, com- 
messa dal "Compulsato contro il petitor ; perocché èssi 

f»5) t. ulfD. de ret vtnd. • in rem' aetionem patt non eom- 

• ■peUiimir, qOla Mcet alicui dicere, se non pns- 

• sidcre ec. (etiamst poisideat) ■.‘Conf. L. ull. Cod. eod. * 

- '(5tf)L. às. pr. 0. end.'. Qui pelilorio judieio' utHitr, ns 

• frutlra experiatur, requirere debet, an (t, cum quo imtituat 

• aclionem, poteessor tit, vet dolo desiti possidere ». < 

(57) L. 68. D. eod. 'Auth. Item pose, ad L. 7. Cod. po- 
tinr. Noy. iS. cap. io. §. 26. Insù de aet. §. té. L. 20.' §. 1. D. de,iH- 
lorrn'ii. - 

(j8) Praiica forensi; §. iti 'noia t. 
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parlano del caso di attivili positiva, impiegata nel con- 
IrafTare ed alterare la sostanza della cosa. Contro gli al- 
tri dne passi vale l’osservazione già fatta, che cioè dallo 
leggi romane, relative al furto romano, non si può in- 
ferire la pubblica penalità dell’ azione,- che forma I’ og^ 
getto della nostra indagine. La facultà d’intentare l'actio 
furti contro i casi, cbe involgono qualche cosa di più di 
una semplice ’occultazion di possesso , non contiene al- 
cnna comminazione di pena pubblica. La L. 7. D. de in- 
cendio contiene per vero dire una minaccia di pena pub- 
blica contro l’appropriazion delle cose sommerse nel nau- 
fragio , le quali perciò non ai dovrebbero occultare da 
chi non si volesse rendere pubblicamente punibile t ma 
simili disposizioni, che si dichiarano in virtù di riguardi 
particolari (59), non si possono convertire in generali. 

Secondo i principi giuridici finqui sviluppati io mi 
credo autorizzato a pensare, che la negazione del trova- 
mento contro il proprietario , che si fa conoscere , non 
produce, per diritto romano, che pretensioni e pene civili, 
e non è pubblicamente punibile. Di più essa non è altro 
che una negazione di possesso contro il petitor, la quale, 
come fu giù detto, soggiace solamente a pene civili. 

L’occultazione e la negazione del trovamento contro 
il proprietario della cosa trovata è bensì considerata altri- 
menti dal diritto canonico. Nel decreto di Graziano (P. 
II. cau. 14-. qu. 5. c. 6. et. 8, ) è stabilito : « Si quid in- 
« tenieti, et no» reddiditti, rapuieti. — Multi tine peccalo 
« putant ette, ti alienum, quod intencrint, teneant, et di- 
« cunt : Deut tnihi dedit, cui habeo reddere ? Ditcant ergo, 
« peccatum hoc ette timile rapinae, ti quit intenta non red- 
n dal a. Secondo il diritto canonico, l’occultazione e ne- 
gazione del trovamento contro il proprietario conosciuto 

(SS) Conf. L. 14. §. 4. D. de acq. vel am. pott. 

T. III. 21 
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della cosa, te dod per un furto, dee tenersi almeno per 
un reato pubblicamente punibile; onde non pud rivocarsi 
in dubbio il dovere cbe ha il trovatore, di denunziare 
il trovamento al proprietaria. Cbe bensì queste disposi* 
zioni non parlino di res nulliut, ma di re$ atniua» tanlvm 
vaeuae pouettioriis, è evidente, perchè presuppongono una 
re« aliena. Rispetto dunque ai tesori, del pari cbe a tutte 
le cose mancanti di padrone;'o riputate tali, quel dovere 
di notificazione non esiste neppure per diritto canonico : 
ma bensì quanto agli oggetti creduti privi di proprietario, 
s’intende bene, che il detto dovere non sussista, fintan- 
toché dura nei trovatore si fatta credenza. 

Che se finalmente ci rivolgiamo alle massime del di- 
ritto germanico, qnaliisi presentano nelle particolari legi- 
slazioni, che indicheremo tra poco, e nella giurisprudenza 
tedesca (60)v 'risulta, cbe a tenore di essi è comandata la 
-I ; H. 

(60) Conf. lo Specchio Sassonicb lì; art. Si., lo Svwiéd cap. 
S84. r Jtw Noricum pari. Zi. Ul.> SS.-tei.S. la Lece Bajuvar. liL II. 
cap. 13. §. Z. Etti oli'viMd tnrvaerif incurie ducit ^utui prq neglecto 

• jacert, et id tulerU, et tuper nocteth celaterit, furtxtm reputetur 
m in publieó, XV tolià. eomponat • la lex Langobard. lib. I. til. ti. 
L. 9. • Si qui» aùrum, aut vestem, aut quamlibet rem in vMm inve- 

• nerii, et tuper gtnaculum levawrit, et non manifettaverit, aut ad 
m judicem non dixeriU *il>i nonum reddat • Ut Ixx AUunannpr^ cap. 
87. • Si qui» ret tuat qpud alium hominem intenerii, quidquid sii, 

■ aut mancipià, aui péeut, aut aunm, àut argentum, aut alia ipo- 

■ Ha, et illa reddere mluerit, et èontradkreHt, et potlhaee cm- 

• triciu» fuerit ante judicem, atU timUe, aut ipsum reddat, et non 
- XV loiid. eomponat, quia proprietalem eiut contradixit • : Di- 
rilto imper. Qap, 40. ( versio Ialina ) • Qui in via, aut aliat tupra 

terram aliquid intenerii ex boni» alleriu», site eit pallium, tire 

• tunica, tire aliud quid, debet id denunciare imperatori, idett 

• communitati, non txprete»eo,quodinvenit. Veniente deinde ali- 
f, quo, qui, jre non vita, veritafem de circumtlantiit rei inientae af- 

• ferve teiat, reititui ei amitta debent tine omni damno. Aemiiic 

• autem comparente, qui rem repoteat, imperatori tradi debet, qui, 

• ti velit, rem cum inventore parliatur-. tiguidem tcriptnm ett, omnet 

1 . .i 
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notificazione del trovamento delle cose perdute, e che la 
loro occultaiioae è per lo più comminata di pena pubblica. 

If -■'-‘-lé'f A VI. 

'Uq tfn- -=■' 

e»f Continuazione. -n 

l;l *1 

Dalle diaposizioni del diritto canonico e germanico, 
indicate nel cap. V., e dalle coae dette nel cap. II., è 
dato raccogliere le concluiioni aeguenti per determinare 
la modalità dell’azione del furto di cosa trovata. 

a) Siccome le ingiunzioni di denunziare la cosa tro< 

vaia procedono dal presupporre l’esistenza di un proprie* 
tario; così è manifesto, che si riferiscono solamente alle 
cose mobili perdute, sulle quali il perditore conserva la 
proprietà. ^ 

b) Rispetto al trovamento delle ree nuiliue, delle ree 

• re* ette impera, quae oeeuUatae tunt. He autem non indicata, et 

• occulte pene* te retenta, deprehentu* morti* reu* e*t. Hoc enim 

• probat tcriptura in jure imperii i Qui oceultat id, quod indican- 

• dum ett, facit contro l'mpen'um •. Cap. 44 • Alieuiut bona ilio 

• inteio detinent, fui earum rerum domina* ett, nee rum monent, 

• quo rem illam apud te auferat, ti ipti eam afferre nolit, et eam 

• rem inutut mio* convertent, nee ei reetituent, cuiu* de fare ette 

• debebat, ilte fbcit cantra imperatorem, et eodem, quo far, jure cente- 

• tur •. Sono importanti anche le eonetitutione* neapolitanae rive 
sieulac lib. ili. lit. 80. cap. I. e II. ... • Slatuimu* etiam, ut inventa* 

• re* et pecunia*, quorum veri et legitimt domini non apparent, 

• et qua* per inventore* earum eonttitutio regia admagnam curiam 

• debere deferri praeteriptU, locorum bajuli* tufUeiat atiignari. 

• Nee enim aeqvum vidHnut, ut it, qui zelo fldei, quo tenetur euriae, 

• totum, quod invenit, attignet, propter /Idem tuam incomniodum 

• tential, ut cogatur invita* ad curiam remotum multi* locorum 
- dittantii* fortitan laborare. Quicumque autem re* inventa* huiu~ 

• smodi bajuli* nottri* non atrignaverint, et bajuli etiam, qui at- 
» «icrnatai ad curiam noslram non miterint, furti poena, nostro 

• aerario infltrenda, prò certo te noverint fare damnando* •. ■'* 

>11 .1 
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der$liet(U «i prò derUùtù habitat, e dei teeorì, sono «em-' 
pra io vigore i prinelpj romani, fintaateeliè almeno, quanto 
alla rtt habita prò derelicta, il trovatore si conserva nella 
buona fede, che la medesima sia veramente derehela. Il 
trovatore, senza denunziare, o rendere altrimenti palese 
il trovamento, può ritener queste cose; primieramente 
perchè il diritto di acquistare la proprietà non esige la 
Dotificazion dell’acquisto ai terzi; secondariamente per- 
chè le disposizioni, riportate nel cap. V., sulla denunzia 
dei trovamento,' si debbono unicamente riferire al trovai 
mento di quelle cose perdute, delle quali è rimasta lai 
proprietà al perditore (61). > ' 

c) Perchè si possa parlare del trovamento di una co- 
sa, questa debb’esser comparsa al trovatore come rea t>o- 
euae pottettionit, ancorché realmenle non fosse tale. ^ ? 

d) Il prendimento di una ret amitia non è mai in- 
giusto, heppirre secondo il diritto canonico e germanico. 
L’atto di pigliar la cosa, per sè stesso è lecito. Dove fusie 
altrimenti, non avrebbe motivo la disposiaione riferita sotto 
la seguente lettera e. 

I 

(6t) A questa proposizione a>D(raddieeKlie n (1. c. p. i8S-sot> 
in tre casi ; a ) nel caso di appropriazione di un tesoro, gii di cui com- 
petano dei diritti a terze persone ; b) nel caso di appropriazione di 
una pietra preziosa trovata nel campo altrui, o di conchi^ie di perle 
trovale in un fondo altrui, ebe confini con un fiume ; e c) nel cago di 
appropriazione di cose, I’ occupar le quali, per la spedalo cunsUls- 
zione del paese, appartiene solamente al Soirano. , . 

Che il primo caso non sia pubblicamente punibile, nè per diritto 
romano, nè per diritto canonico e germanico, l'bo dimostri di sopra. 

Il secondò caso presuppone, che quelle cose sieno parti ac<»s- 
sorfe del fondo c del suolo i alla quale opinione io non mi posso 
sottoscrivere. Coof. L. t. D. d« p«nu leg. L. i3. D. de auro, argento. 
L. 47. pr. D. de aetionib. emti venditi L. 4 . $. 5. D. depotiti. 

Il terzo caso Qoalmcnle può considerarsi qual furto di cosa tro- 
vala, quando la contravvenzione sia minacciata di pena piiUtlica, e 
prende di mira circostanze troppo speciali, per potere ammettere 
più che un' eccezione alla regola, che abbiamo posta nel testo. 
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e) Solamente il ritenere licosa trovata, occultandola, 
o negando il trovamento, è fatto delittuoso. Lo specchio 
Ssssonico, concordando con le altre antiche leggi germa- 
niche, prescrive, che il trovatore esibisca pubblicamente la 
cosa trovata, e la renda al proprietario, che si giustifi- 
chi tale; che, quando trovatore e perditore sieno del mede- 
simo circondario, il primo abbia diritto al solo rifacimento 
delle spese; che, quando sieoo di circondar] diversi, il 
trovatore ottenga la tersa parte della cosa trovata. Se il 
proprietario non si fa conoscere dentro sei settimane, il 
trovatore consegue una parte della cosa trovata, e le altre 
dne cedono al giudice. Quando il trovatore ometta di no- 
tificare il trovamento, o lo neghi, questo fatto dee pu- 
nirsi come furto, cioè se ne dee misurare la pena secondo 
la penalità del furto. 

f) A tenore della chiara disposizione dello Specchio 
Sassonico, l'occultazione o la negazione della cosa tro- 
vata non constitiiisce dunque il delitto di furto, perchè 
la cosa non fu rimossa dal possesso di alcuno. Le riferite 
disposizioni dell’ art 29 dello Specchio Sassonico, dopo 
aver ordinalo, che il negatore del trovamento sia equi- 
parato al ladro, finiscono col dichiarare: « che egli non 
• ha commesso alcuna vera ruberia, che porti a pena in- 
« famante, o corporale, perchè non si è diportato da la- 
V dro, pè da rapinatore ». Tuttoché la legge voglia pu- 
nita come un furto la tacita ritenzione delle cose trovate, 
il dedurre da ciò, che l'appropriazione delle medesime 
sia un vero furto, sarebbe tanto falso, quanto il sostenere, 
che il' diritto germanico attribuisca a delitto di furto la 
truffa (62). L’ eguaglianza della penalità non presuppone 
necessariamente rideolità del deliUo, e niuna legge pud 

k ■ I • • , . 

. . : M , ir. 

(6t) Conf. s a I c h 0 w I. c. §. sss. All’ incontro K I i e n I. c. 
p. 461. e seg. - • • ;i ' : i < ■ 
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distroggere con la aaa vokmtA le differeiiM, cbe hanno 
radice nella natura dèlie cose. Ma una legge, che aepiri 
ad attuare il diritto assoluto, e ad esser perciò un decreto 
della ragione, non può trovare il furto dove il furto e»- 
senzialmente non è. 

Alcune moderne legislazioni germaniche tengono die- 
tro nel principale a queste massime. Il diritto prussiano 
per altro vuole, cbe sia denunziato airautorìtà anche II 
trovaroento dei tesori,’ e determina il modo e le conse- 
guenze della pubblica esibizione (63). ' 

Che la diIBcolU di distinguere la ret amitia dalla m 
nulliut non somministri motivo di estendere l’obbligo della 
notificazione del trovamento alle cose della seconda spe- 
cie, è evidente per sè. Questa difficoltà può suggerire al 
trovatore la pubblica esibizione della cosa trovata, per 
difendersi a priori, come 'consiglia la L. 43. D. de furtù, 
dal sospetto di un delitto : ma le massime teoriche, e le 
disposizioni positive, non vengono per questo alterate, nè 
allargate, nè il giudice criminale potrà dai solo difetto di 
denunzia desumere una prova, che l’incolpato non abbia 
creduto vacua di padrone la cosa trovata. '' r 

VII. 

Indole deNttuota e noxfons del furto di o§getti trovati, 
brevemente raeeolta, come eonteguenxa di tutto 
il ragionamento. 

Secondo il diritto romano il furto della cosa trovata 
non forma ‘dunque un delitto pubblicamente punibile, ma 
r occultamento' e la negazione della medesima soggiace 
solamente alle pene civili della falsa negazion del possesso. 

' (63) .Parte I. Ut. 9. $• «os. 
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1 ciUiti principi del diritto canonico e germanico co- 
noscono per regola il delitto pubblico di furto di cose 
trovate solamente contro. res vaeuae possessioni*, e non 
vacui «iomim'i, e non lo riguardano per un vero furto, ma 
per una' frode, o per un faltum, io quanto che la notifi- 
cazione del trovamento di oggetti perduti è ordinata dalla 
legge sotto sanzione penale. Ed allora si presentano ve- 
ramente tutti i requisiti del falso: cioè disfiguramento 
intenzionale di verità mediante soppressione della mede- 
sima, e violazione del diritto alla verità protetto con pena 
pubblica (64). Il nome di furto di cose trovate, 
che si pud spiegare soltanto istoricamente iu virtù del 
confronto della penalità di questo delitto con quella del 
furto, non solo forma una qualificazióne sommamente im- 
propria del fatto, ma ancora totalmente assurda, e peri- * 
colosissima in pratica. Secondo il diritto canonico e ger- 
manico, che riguardano questa azióne come delittuosa, 
perchè la minacciano di castigo pubblico, essa appartiene 
al delitto di falsità, sotto il quale si potrebbe denominare 
piuttosto truffa, che furto, di cose t rovaio. In que- 
sta denominazione l'aggiunta di cose trovate deter- 
mina quella specie del delitto di falso, molto vago in sè 
stesso, la quale ba per obietto una cosa trovata : e il nome 
di truffa si adopera in quel generale significalo, che 
non si ristringe a designar solamente rintercezione di co- 
se affidate, ed in cui questo titolo fu definito da Grol- 
m a n (65). <' ‘I 

A tenore di tutte queste dichiarazioni il cosi detto 
furto, 0 meglio truffa, di cose trovato consiste: • nella 
« occultazione, o negazion del possesso di un oggetto 

’t 11/ '>'1 ■l•ta 

(64) Conf. Martin 1. c. §. 489. 490. Tillmann I. c. §. 

(65) I. C. *07. i j , u 
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« noMfe trovatot e raspeltlvamcnte perdalo, ò «ombrato 
« tale a chi Io rinTeone, commessa dal troTatore, e mi- 
« nacciata di pena pubblica ■. 

Questa definizione, come si comprende di leggieri, 
i essenzialmente diversa da quella, che diede Rlien del 
suo furfim inrtntiotii$ (66), e di cui abbiamo parlato nel 
cap. I. Lontenzione furtiva del pigliamento della cosa non 
appartiene assolutamente all'essenza del delitto, nè può 
appartenerle ; perchè il pigliamento non forma parte del- 
l'azione minacciata di pena, e perchè il dolo nel nostro 
caso consiste soltanto nell’occultazione, o negazione della 
cosa trovata, contro il proprietario. Questo dolo produce 
quel disfiguramento di verità, che fa annoverare l’azione 
Ira le falsità, all'esistenza delle quali non pregiudica per 
altro l’intenzione furtiva. Qualunque ne sia Io scopo, esso 
è indifferente per l'idea e per l’esistenza del falso (67). 

Le disposizioni legali guardano certamente all’intenzione 
del trovatore di ritenersi la cosa, di appropriarsela, di 
cavarne profitto, come scopo delittuoso dell’occultazione 
dell' oggetto trovalo: esse per altro non minacciano di 
pena la sola occultazione, che sia avvenuta in virtù di 
quella intenzione, ma >l’ occultazione in generale, come 
quel fatto, che produce il criminoso guadagno. L’occul- 
tazione dell’oggetto trovato è per loro l’appropriazioa 
dell’oggetto animo lucri, o il fatto di una disposizion del- 
l’oggetto, la quale offende intenzionalmente i diritti del 
proprietario. E siccome il disfiguramento della verità, 
mediante soppressione della medesima, contiene, come ho 
avvertilo, il dolo punibile, non è di molta importanza il 
cercare, se le leggi abbiano fatto bene a considerar sem- 
pre l’occultazione dell'oggetto trovato, come l’atto del- 

# 

(66) I. C. p. 484. 

(67) Cont Martin 1. e. |. 49t. 
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l'appropriaiione di euo. Pai che risulta lucidamente, che 
rinlenzioDe di appropriarsi l’oggetto trovato non poteva 
avere nella deBoizione del delitto quel luogo, che le con- 
cedono Klien e Pfe i ff e r (68). Secondo Erhard (69) 
vuoisi dire in generale lo stesso del requisito deiranimut 
Ivcri faeiendi nel furto ; chè quivi ancora il guadagno dee 
riputarsi ottenuto mediante l'appropriazion della cosa. Ha 
il pigliamento dell’ oggetto non appartiene al delitto, di 
cui ragioniamo; perchè questo, a forma delle osservazioni 
gii falle, incomincia soltanto con la occultazione di ciò, 
che fu preso. Laonde tutte queste designazioni si debbono 
levar via, per quanto mi pare, dalla nozione del nostro 
delitto, quando gli si voglia attribuire il suo vero carattere. 

Per evitare ogni equivoco terminerò osservando, cbe 
il definito delitto di truffa della cosa trovala è pos- ^ 
sibilo solamente, quando abbiano forza di legge le rife- 
rite disposizioni del diritto canonico e germanico, o dove 
ordinamenti criminali consimili facciano un dovere della 
notificazione delle cose trovate, e minaccino di pena pub- 
blica la loro occultazione. 



(68) V. sopra nel cap. I. 
(6») I. c. §. S6». nota 8. 
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DEI UKITI, CHE SEVARAHO LA FRODE ClflLE DALLA CU- 
EtlKALB ( DI8SBETA2I0NB Dt GèIB, B8TRATTA DAL TOMO 
• XXL FA8C. 1. B 9. DEL HOOTO AECÙVlO DI DIRITTO 
CRIMIHALK, ARSO 1840. ) • . . , ’ 


lia dottrioR della falrili e della frode è stata mo- 
deroameote Toggetlo di ripetute iodagioi seientifiche,' se- a 
gnatameotfr per parte di HOpfoer (1), di Madai (9), 
di Preuscfaen (3), di Sterobcrg (4), di llitter- 
maier (5), di Visiaì (6), diGOotber (7)« di Escher 
(8): ma talli questi scrittori sono andati alla loro volta 
in diverse sentenze, cosi rispetta all’estensione, come 
allo scopo delle loro esposizioni. Le due quistioni di 
maggiore importanza pratica nella presente materia, son 
quelle, con cui si domanda, in che conusta la differenza 


(0 2Mm. de crimine pOti. Lipsia 4819. 4. 

(1) Di*», de *tellionatu. Halis Sax. 48S3. 

(8) Cootribuztont alia dottrina della frode punibile e delia falsità. 
Glessen 4881. 

(4) Comment. de crimine tieUionatut. Marborgi 4884. 

(5) Delia retta dcAnizion della frode, della tbisiià ec. Annali di 
Demmo, l. VI. num. 4. 

(s) ContritMizioni alla scienza del dir. crim. Vienna 4889. 1. 1. p. 
89—407. 

(1) Vocabolario ginridlco di Weiske, Lipsia 4889. L II. p. 
18—4 07. 

0) Dottrina deila frode punibile e detta falsità, Zurigo 4849. 
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fra la falsiti e la frode, e quali aleno 'i limiti, che le- 
pnrano la frode cHminale dalla civile. Riserbaodomi di # 
occup.^rmi in ^Itra occasione della prima di queste H> 
cerche (9) , mi proponilo qni di sodisfar sodamente alla 
seconda. Dichiaro bensì fin da princìpio, che ninno si deve 
aspettare da me nna nuova scoperta; perocché io non mi 
propongo, che di sviluppare con qualche maggiore esat* 
lezza, dì giustificare più accuratamente, che non è stato 
fatto, e di raddirizzare in qualche rispetto una teorica , 
da lungo tempo riconosciuta dai giuristi ìngle/i, italiani, 
i e francesi, e di fresco accennat#»' ancora da Mi Iter* 
maier, la quale ha fatto finqui poca fortuna in Ger* 
mania. Il pensiero fondjimentale, da coi mi credo, che 
si dehban prender le mosse nella presente quistione, non 
• .-è dunque nuovo t' ma io mi confido, che dandogli quel 
rilievo, che conviene, per riguardarlo come vero princi- 
pio, atto a decidere tutte le controversie, che 'qui fanno 
capo, non solo potrd contribuire alla più retta risoluzione 
dei singoli casi, ma ancora alla maggiore unilé scientifica 
deH’intiera dottrina. 

Se noi volgiamo lo sguardo alle fonti particolari del 
nostro diritto comune, apparisce evidente, che, non po- 
tendoci affatto valere in questo proposito delle disposi- 
zioni della Carolina (10), ci dobbiamo esclusivamente at- 

f: t i ■ • . i . 

(9) Anche qni non è dato trovare una buona risposta, che bat- 
tendo la via storic. 1 . Chiunque considera il diritto romano come una ' 
legislazione chiusa, e, saltando le opinioni dei pratici italiani e tede- 
Bcbi da Caudino fino a Boehmer, gli pone accanto la odierna 
consuetudine forense, e le nuove legislazioni, non può certamente 
far altro, che attenersi al solo diritto romano, o alla sola pratica 
attuale. 

(to) C. C. C. art. tu— 445. fS nolo, che il diritto canonico con- 
tiene anche meno per la nostra quistione. Coni. K 1 i e n nei nuovo 
archivio di dir. crim. I. p. t<4. > . 

• • 
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tenere elle prescrizioni del diritto romano. Se non che 
queste pure sono poco adattate a fornirci un sicuro ca- 
rattere , che serra a distinguere la frode criminale da 
quella meramcnto civile. Le daSnisioni in fatti , che i 
giureconsulti romani danno della frode propriamente cri- 
minalei ( sfei/tonafiM ) , sono si vaghe, che possono ab- 
bracciar tutti i casi, che debbon esser puniti come veri 
slellionati., o che somministrano meramente motivo di 
sperimentare una pretensione civile (tl). D'altra parte^ 
sembra , cbevuna precisa separazione non fosse fondata 
neU'intiero spirito del diritto romano, ma che teoricamente 
almeno, come già fu mostrato da Harpprecbt(t2), * 
ogni fatto , che desse luogo ad ^nteiitsre I* azìon civile 
dt dolo, si considerasse sufficiente^a ricerere ancora un’ac- 
cusa criminale ex tttllionatu : su di che vuoisi notare 
che il senso pratico pud, nel giudizio delle circostanze 
speciali, aver allontanato i pericoli d’una soverchia seve- 
rità. Risulta in fatti da varj testi , che non tutti gl’ in- 
ganni si consideraran punibili, ma che anzi un’intiera 
serie di azioni , che prese a rigore si sarebbero potute 
riportare sotto l’idea generale di stellionato, si conside- 
ravano siccome lecite ; onde si pud con tanto maggior 
certezza concludere ,, cbe nella pratica si distingueva la 
frode criminale dalla cirile (13). Ma in che propriamente 
consistesse una tal diBèrenza, e come si potesse esalta- 


vi (H) L. s. J. t. D. SteUion. Paul. R. S. V. Z5. $. 8 . Celiai. LL. roos. 
et rom. vili. 6. ' i - 

(<t) DiUertat. aead. Tuhlngae fltl. voi. II. p. IÌ87. et seq. 
nuro. Bt -so. V. anche K 1 1 e n nel nuovo archivio di dir. crim. I. p. 
tts. Rosshirl Elem. di dir. crim. §. MS. li a d a I Diti, de ttel- 
tfcmatu p. 17— so. 

(iS) L. <6. {. 4. D. de minor, t. 4S. D. de eontrah. emt. L. 
M. J. s. D. locati. V. anche Waecbler Elem. di dir. pen. II. 
p. *18. ’ *• 

‘ », 
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mento determinare in ogni singolo caso , é malagevole, 
per le notizie fino a noi pervenute , a comprenderlo. « 
Quand'anche si potesse piantare il principio, ohe per la 
penalità dello stellionato, contrapposto alla frode sempli- 
cemente civile, si richiedesae sempre nn dolu» afroeior, 
gravior, improbior, come dicono gli antichi dottori (14); 
questa regola sarebbe sempre coti indefinita , che non 
arrecherebbe, che poca, o niuna utilità per la decisione 
de'singoli casi. Perciò diversi giureconsulti antichi e mo- 
derni hanno preferito di limitarsi all’ enumerazione dei 
casi, nominatamente rilevati nelle nostre fonti, e colpiti 
di pena (13): ma si fatto procedimento, che ò contrario 
al principio scientifico , dee riputarsi anche strano per 
l'indole delle collezioni giustinianee. 

Per tutti coloro , che non sanno ridursi a creder 
possibile I’ esistenza d’ un principio giuridico, se non lo 
trovano espresso in una legge, la difficoltà è molto gra- 
ve. Sono certamente andati tropp' oltre quegli antichi 
dottori , che volendo ad ogni costo attenersi alle parole 
legali hanno allargato fuor di modo I’ estensione della 
frode punibile. Così, per esempio, secondo il Menochio 
e il Matteo debb’esser punito quel venditore, che loda 
soverchiamente la cosa sua , ed in tal guisa inganna il 
compratore ; parimente quel terzo, che di concerto col 
venditore oifre un prezzo più alto, e così eccita il com- 
pratore a dar più di quello , che avrebbe fatto ; quegli 


gemi. III. p. 13 . ZI. So. 

(13) Matlhaeusdo eriminibu* lib. 48. liL 7. oap. 4. num. 
1—48., til. 43. cap. 4. num. 1. Pena zzi Klem. jur. crim. Iioiio- 
niae 4816. lo. V. p. 4 80—484. Creman i de Jure cn’m. voj. ll.p. 
444—448. 450—458. Kleinscbrod nell’ aulico archivio di dir. 
qrim. to. il. fase. 4. p. 444 — 446 . Rosshirt Eleni. §. 834. Hef- 
— fi e r Eleni. §. 384. 



(44) Conf. anche Rosshirt storia e sistema del diritto pcn. 
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inoltre, che falsamente millanta un gran patrimonio, per 
ottenere piti agevolmente a credenta ; e finalmente chi- 
unque difTonde voci sinistre di guerra imminente , o di 
altre simili calamità, ad oggetto di comprare a miglior 
mercato (16). Ed anche oggidì, non solo nei compendj, 
ed in altre scritture (17) , ma pure nei moderni codici 
di Germania (18), si è comunemente determinata l’idea 
della frode punibile in una guisa, che non lascia vedere 
il limite di separazione fra l’astuzia criminale, e quella 
civile. Cid non ostante si confessa unanimemente, che un 
si fatto limite è assolutamente necessario, quando non si 
voglia fare rinatile tentativo di estirpare dalla coscienza 
del popolo' tutte le idee della vera penalità di un* azio- 
ne (19). « Si confonde sempre (per servirmi delle parole 
« diGOnner)la moralità, o la delicatezza, coi rispetti .. 
« del puro diritto penale , quando si chiede una pena , 

•I perchè un nomo credulo, o bonario, si lasciò trappo- 
■ 'lare, e si pretende, che la pubblica autorità discenda 

(16) M eh 0 eh I u 8 de arbitrar. Jud. quarti. Ilb. II. cas. SII. 
a. 91.' sq. ! M a vt b^a e u s de erto. lib. 41. liL ft. cap.' i. n. 6. Se-i 
condo Ley se r,(it^’l<>à.,8pec. 6<5, med. ,|8,) debtxwo puoir^ 
ancora colorò, che citano inesattamente le aatwità degli scrittori. 

(il) V. S t e r n b e r g de crini. eteUionat. p. 54. 

> (i8)>DirUlo provi piruss. par. IL Ut. 1S.‘§. i2Se. Cod. anttr. }. 
116. Cod. di Baviera art aMj God. di Sassonia art. 946. Cod. di 
Wùruemberg art. 35i. Progetto di codice per Baden art. 4SS. Con£, 

’ Mitter maier Annali di Demine to; VL p. 6— <8. 

(19) Conf. O ersted Esame del nuovo progetto' di Cod. pene 
per la Baviera, p. 852— S59. Annali di legislazione e^di giurisi- 
deoza in Baviera, compilali da Gònner e daScbmidtlein, t. 
11. p. 816—410. Preuseben Coniribuzioni aita dourina dalla froda 
punibile, p. <4—26. Krug Studi per l'iaterprelazioae ed applica- 
zione del codice crim. di Sassonia, par. II. p. < 96 . Mittermaier * 
Annali di Damme to. VI. n. <. E s o b e r Dourina delia froda 
punibile, p. 51, sq. ■. u i-t 


m ^ *• 

m io arena a difesa di qualunque fagiioffo (20) •. Ed , 
Oersted dice nel medesimo senso, che quegli, che 
vuol vendere, o locare le cose sue, è solito di esaltarle, 
di occultarne i difetti , di attribuire ad esse dei pregj , 
che non hanno, e di ricorrere a qualche finzione per ec-^ 
citare la voglia di chi tratta con esso lui. Parimente chi 
desidera, che gli sia allogato un qualche lavoro, si attri- 
buisce falsamente un’abiliU maggiore di quella, che pos- 
siede, e fa promesse, che sa di non poter mantenere (31)u 
Or se questo è, come tutti conoscono , il costume .degli 
uomini (22) , apparisce di per sè , che. senza ingiustisia 
non possono si fatte azioni dichiararsi punibili, e che non 
è dato d’ imprimere su di chi le commette il carattere 
di malfattore. Una separazione .adunque della' frode pro- 
priamente criminale dagli altri casi, che autorizzano al 
più ad affacciare una semplice pretensione civile, è as- 
solutamente necessaria: e perciò tutta la quistione si ri- 
stringe a determinare, qual sia il modo di fare ima tale 
separazione. 

Se noi consideriamo le diverse teoriche , che sono 
state esposte nella presente materia dai moderni giuristi 
(giacché le opinioni degli antichi si possono opportuna- 
mente trapassare io silenzio (3S) ) li troviamo per la mas- 


(to) G5nner nel nuovo archivio di,dir. crim. VII. p. tss. 
(14) Oersted Esame dei nuove progetto di codice penale 
per la Baviera, p. ts7.- > < . ^ 

(11) La cosa dovrebbe andare altrimenti secondo Platone 
éelltUggiXl. p. S4S. • Ninno, che non voglia cadere nell' odio del 

• Cieio, mentisca, inganni, o falsifichi, nè in parole, né in opere, 

• invocando gli Dei.... Lungi le Indie i giuramenti da ogni og- 

• getto veoale. . . . Chiunque sarà oouvinto di.aver Culo il contrario, 

• oltre ad esser privato della cosa allerata, s' ubbia tante sfer- 
zate, quante sono le dranune, che essa costa, dopo che l'arai- 

• do avrà bandito nel foro, la causa di quella fustigazione *. . . 

(13) V. Vaechter Elem. II. p. its. .. • 
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aima parie coai arfailrary e rempté <)alla prallra ^ che 
non è neppiir necéaeario diacender^ m ponderarle minn* 
temente. Oltre di ohe è rironnacinti^oaì (rene rei mente, 
che queste teoriche sdho destitiite di base , e la confu- 
tazione del suo predecessore è riuscita si bene ad ogni 
siicressivo scriHore, che il far più che una semplice ri- 
vista delle medesime sarebbe inutil fatica. 

I 

Kleiuschrod sostenne, che la frode ha il carat- 
tere d'un vero delitto, allorché si collega con essa il pe- 
ricolo della proprietà di molti, o di tutti, e che viceversa 
produce semplici pretensioni al risarcimento del danno, 
ognoraché ne abbia ricevuto pregiudizio un privalo (:24). 
Ma già fu notato da Klieit (2ó) , seguitato in questa 
parte da altri criminaMsli (S6) , che si fatta opinione 
contrasta con l'analogia di tulli i delitti, e che per man- 
tenersi conseguenti bisognerebbe pur sostenere, che To* 
micidio premeditalo, l'incendio, ed il furto non si doves- 
sero punire, perché non producono che -l'oifesa dei sìn- 
goli. Ma d’altra parte ha trovato-pochi seguaci l'opinione 
di Klien, il quale riputé, che tra la frode criminale a 
la civile non intercedesse differenza di sorte, e che ogni 
qual volta era. proponibile l'azion civile si potesse ancora 
intentare la perseciizion criminale (27). Il solo Escher 
si dichiarò multo tempo fa per questa maniera di vedere, 
almeno nel principale ; avvegnaché egli pure allargasse 
al di là di ogni convenevolezza l'idea della frode puni- 
bile, e volesse segnatamente, per servirmi de'siioi pro- 
prj esempi, che fosse applicata la pena legale, se taluno 

(St) V. antico archivio di dir. crim.t. II. fase. <. p. tl7 e seg. 

(35) V. nuovo archivio di dir crim. 1. 1. p. I5g— iso. 

(36) Coof. Marlin Elem. p. 4st. Waechler Elera. IL p. 

3U e seg. Henke Instil. Ili. p. t<, Pre u schen Contribazioni, * 
p. <7. 

(37) V, il nuovo archivio di dir. crim. t. I. num. 5. 

T. m. 22 
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vendeste stoffa tedesca, por ingj^sc , o quadri e stampo 
■otto il falso nome famosi maestri , od opere d' arte 
moderna come se ùssero antiche, o pecore indigene per 
pecore di razza spagnuola (iS). Escher per altro ha 
modernamente ritrattato sì fatta opinione (29), la quale 
oramai non credo, che possa contare aderenti. 

Molto piA importante delle già nominate i la teorica 
di Cucumus. Egli parte dal considerare, che un inganno 
in generalo suole accadere in due modi : o per via di 
semplici affermazioni, alle quali pnó piacere, o non pia- 
cere di prestar fede; o per via della produzione di qualche 
cosa esterna, onde si debba quasi necessariamente infe- 
rire r esistenza di quanto viene asserito. Sì presenta il 
primo caso, allorché per esempio il venditore mendace- 
mente assicura, che l’ orologio vendibile'è d'oro; o lo 
speculatore sostiene, che più non saranno pagali ! frutti 
di certe cartelle , ad oggetto di comprarle a più basso 
prezzo; o il creditore nega il pagamento, o il debitore 
l'obblìgazinne. Poiché qui l'ingannato riman sempre l'au- 
tore della sua propria ricognizione, e conseguentemente 
inganna sé stesso, non è luogo a parlar d’una frode crimi- 
nalmente punibile. Si presenta all'incontro il secondo caso, 
quando, per modo d' esempio, un metallo vile si vende 
per prezioso col marchio di metallo prezioso; o lo spe- 
culatore mette fuori false cartelle; o il creditore esibi- 
sce un'obbligazione falsa, o il debitore una falsa quitanza. 
Siccome allora si fa, per così dire, violenza alla facultà 
rìconoscitiva del fraudato, ed egli è costretto contro 
sua volontà a tenere per veri gl' inganni altrui; cosi fa 
dì mestieri applicare una pena pubblica (30). Ma questa 

, (88) Escher Qiwtiro trattati sopra materie di scienza cri- 

minale, Zurigo tSii. p. 85—9*. 

(49) Dottrina della frode punibile, Zurigo <8*0. p, 77. in nota. 

(39) Cucumus Programma sul delitto di frode, Wùrzburg 
<840, p. 7*-C8. 
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dittinzioito ancnrn ha oUcmilo pochi- sufTrag) ; perchi* ap- 
parisce chiaramente, che a tenore di essa rimarrebbero 
esclusi dalla provincia del criminale diritto moltissimi ^ 
atti, che l’opinion popolare ha sempre 'creduto degni di 
pena, e (he sono tuttora puniti dai tribunali (31). Laonde 
fa meraviglia, she Visini abbia recentemente difeso 
questa teorica quasi con le stesso parole dì C n eu- 
ro u s (32). 

Preuseben all'incontro ha ragionato così : « Se il 

■ disfignramento punìbile della verità vuoisi separare da 
«'quello perseguitabile in via civile, fa d'uopo cercare 
« anzi tutto il carattere,, che in generale constituisce l’es- 
« senza della, punibilità. Or se non ^ degna di pena ogni 
« azione contraria al diritto, ma solamente quella, per 
« coi appariiee necessaria la pena' a conservare l’ordin 
« giuridico; sarà forza inferire, che dee soggiacere alla 
« pena queU’ìngiusto dìs&guraroento della verità, contro 
a di cui non basta la coazione meramente civile, per eoa- 
« servare l’ordin giuridico. Se poi gl chiede in quali casi 
« è necersaria la pena, si scorge di leggieri, che per so- 
« disfare a questa ricerca non bisogna guardare, se il 

■ danno sì possa, o no, risarcire, ma se l'azione, della 
« quale si tratta, comprometta l’ordin giuridico in guisa, 

« da render necessaria la pena per sostenerlo • (33). 
Questo argumento dice in sostanza , che la frode non ti 
punitee che quando i neeettario, e che i neeettario in tuffi 
i coti, in cui é neeettario. Per lo che la quistione rimane 
cosi nello stato medesimo, in coi già si trovava. 

(3<) Conf. Martin Elem. p. (So. nota ts. ’Waechler EIcm. 

II. p. S16. Henke InsiiLlII. p. ts. Preuseben Contribuzioni p. ss. 

(SS) Contribuzioni alla scienza del dir. crim., Vienna tsss, p. ' 
69-78. 

(SS) Contribuzioni alla dottrina della frode punibile, p. is. e seg. 




> 




Il lavoro migliore, cLe sia stato recentemente fallo 
intorno alla falsila ed alla frolle,' è certamente la citala 
memoria di Mittermaier, inserita negli annali di 
Demme per la giurisprudenza' criminale. Rispètto ai li* 
miti, ebe separano la frode civile dalla criminaje, vj è 
indicata la regola seguente. La frode si dee riguardare 
come punibile solamente quando viene osata coazione 
alla facultà riconosciliva del fraudato, cioè solamente al- 
lorché J mezzi adoperali dal delinquente t) o'consistono 
in particolari apparecchi, in virtù de’quali talnnu rende 
talmente credibili le sue menzogne, da inganìiare anche 
un uomo prudente ; o 2) quando la frode consiste in tali 
fallacie , che sieno capaci d' illudere anche una pertoiia 
prudente (34). Contro queste proposiziom' si può certa- , 
mente osservare, che riesce malagevole il concepire, 

. come il num. 1. contenga qualche cosa di diverso dal 
num. 2. , onde potrebbe uno sentirsi tentato a giudicar 
lutto il passo per una mera tantoingia, la quale apparisce 
tanto più straordinaria nella forma , qui adoperata , di 
contrapposto. Di più l’espressione uear coazione alla fa~ 
cultd riconoseifira è molto infelice, e contraditloria al- 
r idea dell’ .autore; avvegnaché sembri cosi ripetuta la 
nota teorica di C u c u m ii s, che con la frode debb’esscr 
fatta violenza' all’ altrui facoltà rironoscitiva ; e percirt , 
fintantoché Miltermaier non potrà indicare una dif- 
ferenza fra coazione e violenza inlellettuale , gli si po- 
tranno opporre tutte le obiezioni, già sollevate contro di 
Cucumus. Prescindendo peraltro, come faccio di buon 
grado, dai difetti esteriori d’iin’espressione infelicemente 
trascelta, e di una forma piuttosto strana di pleonasmo; 
io reputo il principio qui espresso come il solo giusto : 

0 la esposizione, che sono per fare, non sarà diretta a 

(3t) Annali di De m me l. VI. p. <7. e seg. 
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ctmfutar la teorica di Mitter m avor,.clic è pur quella 
dei tribunali inglesi e francesi, del pari che degli acrit* 
lori italiani, ma solo a dichiararla pid precisamente , a 
fondarla più, stalulmenle dietro le site relazioni diverse, 
ed anche a rettificarla in alcuni punti (‘.15). 

•) A sviluppare esattamente questa teorica, è necessario 
adesso considerare a parte a parte i diversi requisiti, che 
.in generale si richiedono per la essenza di fatto della 
frode punibile. Qui si ricerca primieramente, se pud con* 
siderarsr come obietto «Diamente la lesione di un dato 
diritto singolare, cioè di un diritto coattivo 
specialmente determinabile , o se piuttosto si dee giudi* 
car sufficiente la lesione del diritto alla verità. I.a 
seconda opinione, che è stata difesa principalmente da 
Cucumus-(36), conta seguaci autorevoli anche fra i più 
recenti criminalisti (37): ma alcuni antichi dottori ne mo- 
strarono già il pericolo (38), e nuovamente fra i moderni 
Birnhaum o M i 1 1 e r m ai e r ne hanno provata la in- 
sussistenza con si poderose ragioni (39), che io non stimo 

(3S) Nei libri comuni di elementi e d'instituzioni, o la nostra 
quistinne non è sollevala, o è trattala mollo fugacemente. Formami 
un’ eccezione solamente Waechler ed Henkc. Ma Vae'ch- 
le r, seguHaodn anche qui la tendenza di lulla la sua opera, nou 
esprime la propria opiuioue, e si limila a citare soltanto le teoriche 
degli altri ( Elem. II. p. 213—218.) Henlte all’opposto opina, che 
r esi.'iienza o non esistenza della qualità delittuosa nella frode si 
potrà per lo più desumere dall' indole dell’ azione, dalle relazioni 
di persona, di luogo, e di tempo, dalle circostanze antecedenti, 
concomitanti, e susseguenti, e reputa quindi supcrlluo il penetrare più 
addentro nella materia ( Osserv. al cod. pen. bav. t. II. p. 230).. 

(3S) Programma cit. p. 4 e 29. 

Òi) Waechler Elem. II. p. 204. its. 220 . 2 to. Henke In- 
stit. Ili p. 2-6. 22-25. Dauer Elem. §. 269. 274. 272. 274. Abcgg 
Eleni. §. 492. 197. 4 99. 

(.38) Esempigrazia Leyser Spec. 6i4. med. 7. 8. 

(39) Birnhaum Archivio di dir. crim. an. 4834 nnm.toMIt- 
t e r m a i e r Annali di D e in ni e t. VI. p. 4 4—43. V. anche P r e u- 
seben Contribuzioni p. 3—7. 
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necessario IraUenermki più a lungo,' per non ripetere gli 
argumenti degli altri. Per lo che io stabilisco H principio, 
che per parlare in genere .di una frode punibile, si ri- 
chiede anzi tutto, che la medesima non solo sia diretta 
contro r asserto diritto alla verità, ma ancora contro 
un diritto singolare precisamente determi- 
nabile del fraudato. Anzi questo diritto debb'essere 
inoltre coattivo: e quando non sia tale, non si può di- - 
scorrere della punizion della frode. Per questo motivo si 
dee dichiarare impunito il fatto di oolui, che apre senza per- 
missione’le lettere d’un altro; sebbene antichi dottori (40), 
cd alcune moderne legislazioni (41) vogliano applicata 
una pena anche in questo caso. Ma secondo lo stato at- 
tuale della comune opinione, ognuno troverà certamente 
in sì fatto procedere la violazione del sentimento della 
convenienza e del decoro, ma non giù un atto propria- 
mente criminoso < per lo che un uomo, che ha mostrato 
ìu tal guisa di mancar totalmente di delicatezza, dovrà 
esser punito piuttosto col disprezzo, che con la carcere. 
Il diritto alla cognizione esclusiva del contenuto di una 
lettera ( benché potesse forse considerarsi altrimenti al 
tempo degli scrittori citali nella nota 40 ) riposa sempli- 
cemente sulle leggi del decoro : ma, non essendo coattivo, 
la sua violazione non si può riguardare come frode puni- 
bile (42). La cosa ò certamente diversa, quando le lettere 

(40) Ctarus R. S. V. §. faltum num. 33. Karinacius 
Praj-<< rrtm. (|u. 4 5u. nuno tu. et seq. Dambouder P. K. C. 
c.ip. 422. mim. 49. M a 1 1 h a c II s de erimin. lib. 43. liL 7. c.'4. n. 7. 
liocbiiier .Ui'i/il. in C. C. C. art. f 42. §. 2. Crcinaui dejurecrim. 
voi. tl. p. 446. 

(44) Dir. prov. pruss. par. II. Ut. 20. §. 4 370. MoUvi del codice 
di Norvegia p. 332. t'.od. pen. di Baviera art. 396. Cod. Tireco art. 
445. Cod. di Wùrtlcinderg art. 369. Progeuo di Baden art. 498. 

(42) Couf. Klciuscbrod ueil’aut. archivio di dir. crim. i. 
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tragaiiu dÌ8si(;illatc da pubblici corrieri , da impiegali di 
poata, o da altre simili persone; perchè si ammette uni* 
versalmcDte ancora oggidì^ che almeno da questa parte 
competa ad ognuno un vero diritto .coattivo aU'inviolabi- 
lila del segreto epistolare : e perciò in simil caso si pre> 
senterà effettivamente una frode punibile- (43). 

Alcuni non si contentano di limitare la frodo Crfmi> 
naie alla sola violazione dei diritti propriamente coattivi, 
ma non si trovano poi d’accordo rispetto alle restrizioni 
ulteriori da farsi in questa materia. L’opinione degli an- 
tichi giuristi (44), ai quali si attiene anche il diritto pro- 
vinciale prussiano (45), stimò, che una frodo ( come lo 
stelliunnto romano ) potesse riguardarsi punibile, ognora- 
chè la violazione contenesse un effettivo pregiudizio >. 
patrimoniale: ed anche Escher (46), che è il più 
recente scrittore della materia, si è dichiarato così. Ma 
che una si fatta limitazione, per la'quale rimarrebbero 
escluse dall’idea del nostro delitto tutte le fraudolenze, 
che si presentano cosi spesso relativamente allo stato di 
famiglia, alla supposizione del parto, al matrimonio, o 
simili, non si possa per alcun modo giustificare, fu già 
dimostralo abbastanza da Feuerbach (47), e concor- 
demente riconosciuto da lutti gli scrittori successivi. 

j T. 

II. fase. i.p. 4SI. e scg. 0 u cn m u s Programma p. 4 48. MI tt er- 
ra a i e r sullo stato attuale della legislazione criin. Heidelberg 4 8S5. 
p. 474. Titimann Instit. II. p. £23. Wdecbier Elem. II. p. 

332. Ileffter Elom. §. 398. Abegg Elem. p. 296. . 

(48) L e y s e r 5p«e. 64 s. med. 4 0.' Q u i s i o r p Principi di 
dir. pe». II. §. 407. nota d. * 

(44) V. Waech te r Elem. II. p. 248. 

(45) Parte II. lit. 20. sei. 45. Cdde pénal art. 405. conf. con 
la lof du ss. JuilM 4 794 . Ut. 2. art. 35. 

(46) Dottrina della frode punibile, p. 2so. 

(47) Critica del Progeuo di Kleinscbrod, parie III, p. 

98-tOO. ... 
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8i reoa prima di lui aliuogo stabilito, ed ottiene quanto 
era stato promesso all'altro, senza che la fanciulla si ac- 
corga del proprio errore. Qni pure non si può parlare di 
vera violazione di diritti patrimoniali, o di famiglia, e 
non ostante bisogna certamente dichiarar punibile il caso. 
Imperocché, quantunque la fanciulla intendesse di non 
lasciare senza sodisfazione alcun desiderio del suo inna- 
morato; ciò per altro dipendea solamente dalla sua vo- 
lontà, e sussisteva pur sempre un pieno diritto coattivo 
ad esigere, che uu terzo non vi entrasse di mezzo. E se 
iiulladimeno un terzo vi si è frapposto, e, mediante un 
inganno intenzionalmente operato, é accaduto, che la fan- 
ciulla abbia concesso i suoi favori ad un individuo non 
chiamato; sono venuti a concorrere tutti i requisiti di 
una frode punibile (52). Avuto riguardo pertanto, a que- 
sti, e ad altri simili, casi, io mi trovo obbligato a dichia- 
rarmi senza riserva contro la limitazione di M i 1 1 e r- 
maier, ed a fermare conseguentemente la regola, che 
per l'obietto della frode punìbile si richiede soltanto la 
violazione di un diritto coattivo, qualunque ne sia la specie 
e la qualità. £ (juesta regola, che si può riguardare come 
la communi! opinio del nostro tempo, ò riconosciuta per 
vera dai moderni scrittori (53), non meno che dai nuo\i 
codici criminali (54). 

(Sa) Forse il caso si può conlemplare ancora da un altro punto 
di vista, cioè come ingiuria, in quanto die il conseuso è stato 
soltanto apparente, e viene consegnentemenle a cessare la regola : 
infuria in volenlem fieri nequit. Ma questo aspetto sdretitie soin- 
niaraenie anitlcioso , ed è molto più naturale riconoscer nel caso 
una iVode. 

(53) T i 1 1 m a n n Instit. Iti. p. 482. G r o I m a n Principi §. 
290. Feuerbach Elem. §. 4i2. Sa le h o w Elem. §. 420. Mar- 
l i u Elem. §. 190. H e f f l e r Elem. §. 382. G n n l h c r Vocab. 
giur. di W e i s k e l. II. p. 85. 

(54) Co<l. austr. §. no. ( V. Jenull Commeiit. par. II. p. 
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Il MpeDijo ed 9 vterko. requitUó-peir la^ esiente di. 

fatto della fròde panibile esigooo,- che la violaitoD del 
^i(to,.<H cuf sr tratta, sia slatii eseguita per'iuezio d*io« 
gaono, e d*ÌDg8nno ì,b teo si on.afe* Ma poiché H re- 
quisito d*uua malyagia inteozione, non- ostante 4a contra- . 
ria sentenza gié difesa da Rlien (55)vè ora udirersaU 
mente ricevuto; in vece. di entrare ne* suoi particolari, 
mi volgerò immediatamente al requisito dell* inganno 
eseguito. E qui tosto ai apre un’altra .controversia ; pe- - 
rocchè, sebbene si consenta per ogni ;parte, che per Tidea 
del nostro delitto sia sempre necessario un inganno .ef- 
fettivo, si disputa per altro, dì quale specie e natura esso 
debba essere, affinchè, si possa considerare l’azione, come 
una frode propriamente punibile^Delle opinioni di Klein- 
schrod, di Klien, di Gucumus, dì Yisinì, e di Prèn- 
schen, io parte confutale da altri, io parte inesatte' evi- 
dentemente,* è stato già discorso idi sopra; ond’io posso ^ 
trapassare senz’altro allo sviluppo della mia propria idea, 
la quale, come ho già fatto cenno,, concorda almeno nel- 
' l’essenziale co’principj, seguitati Hi proposito dalla pratica 
de’tribunali inglesi e francesi, e riweotemeote riconosciiiti 
per giusti ancora da Mittermaier (56). 

La consuetudine forense d’Ingbìlterr^pariedaHa mas- 
sima, che le semplici affermazioni, e le comuni menzogne 

constituiscono alcuna frode punibile : ma che a questo 
effetto si riebiegga sempre, che abbia avuto luogo l’in- 
ganno per via di certe astuzie artificiosamente applicate. 
Il principio, che dietro questa premessa si pianta, per 
determinare il limite,' che separa la frode civile dalla 

858 ). Cod. di Bav. art. 280. Cod. di Sassonia art 245. Ck)d. di Wurt- 
temberg art- 35 

(55) Nuovo archivio di dir. crim. I. p. 244—255. 

(56) V. anche Escher Dottrina, della frode, p. 158—460. 


crìmiBBle, che 8Ì consideri, se le azioni, di cui si 

disputa, sieou'lali, che la prudenza e circospezione co- 
mune se ne potesse difendere, e che, quando no, debba 
aver luogo una pena (57). La stessa massima ba profes- 
sato la corte di cassazione di Francia (58), ed in egual 
sentenza sono andati tutti i moderni scrittori francesu 
Sembra , che ancora in Italia sia dominante questa teo- 
rica ; in quanto cbe almeno il Carmignani, forse il 
più distinto dei viventi criminalisti italiani, si è ripe- 
tutamente dichiarato per la medesima. Reelim disetrU, 
magnam et evidentem callidilatem eam esse, qua diligentU- 
sifnus quitqut dteipi foi'ilfi poniti adeo ut ti dt impostura 
agatur, quam quitque, tei levi adhibita diligentia, eognottere 
poluerit, non ttellionalut jadieium uctroordinarium conce- 
dendum erit, tèd actio de dolo tn judicio civili proponen- 
do (59). Ma per quanto questo principio, a cui ora rende 
omaggio anche Mittermaier (6U), in generale appa- 

(57) H a w k i n s Trealise of Ibe pleas" of thè crown, a. ed. 
London <824. voi. II. p. 3<8. R u s s et Treatise on crimes and ml- 
sdemeanors, 2. ed. London <826—28. voi. II. p. *97. T o m 1 1 n.s 
Law-dictionary, 8. ed. London <820,‘s. v. Chealt. 

(58) • Considerant qu’il ne peut y avolr lieu k Tappllcailon de 

• l’article cilé qu'autani qu'il a été bit emplol de moyens de nature 

• k comprometile la prudcnce et la sagacité ordiuaires •. ArnH du 
<3. Mars <806, V. ancora ArrOls des 24 Avril <807, 28 Mai <808, 2 
Aodt 48<<, 7 Mars <8<7, e Dalloz Jurisprudence géncrale du Ro- 
yaume, L VII. p. 553. 555. 558. 56<, 565. 

(59) Elem. Jur. crim. IL §. <064. E lo stesso scrittore nella 
teorica delle leggi della sicurezza sociale, Pisa <83<— st l 11. p. 
<43. ba detto i • Ove l'oiresa cadesse sul dritto di proprietà, e fosse 

• tale , che un' ordiuarla prudenza avesse potuto evitarla, il rigor 

• della legge nou potrebbe mischiarsene. QuesU riflessione appli- 

• cata ad alcune specie di falso , a moltissime di stelliouato , per 

• uon parlare di altri delitti, mostrerebbe, cbe si giudica più spesso 

• con le regole deUa morale , che con quelle d' una vera politica 

• necessità •. 

(60) A torto Mittermaier (Annali di Uemme L VI. p. 
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i'4sca {^iuslù; nella forma per altro, in cui è stato espresso 
finora, è troppo indeterminato, per fornire una guida si- 
cura alla pratica, e; per un lato almeno, potrebbe pur 
meritare il rimprovero di falso. Quando in fatti, per di- 
stinguere la frode punibile dalla non punibile, si dee con- 
siderare, se il fraudato se ne potesse difendere, o no, fa- 
cendo uso delKordinaria prudeu7a, sembra volersi siabilire 
una prudenza normale, che serva dì modulo generale a 
decidere, se essa potesse, o no, riputarsi sufficiente a pro- 
teggere il diritto violato. Ma cosi si verrebbero a dichiarare 
affatto prive dì tutela tutte quelle persone, che piene di 
fiducia, e di ottima volonté, non si possono elevare a quella 
ideata prudenza normale, e si abbandonerebbero in balia 
di qualunque mariuolo, che usasse Tavvediitezza di 0|>e- 
rare con apparente goffaggine. S* immagini in fatti con 
Gfintber (61) il caso seguente. A, cencioso accattone, 
si presenta a B, povero letterato, gli dice dì essere lo 
scrivano del primo banchiere della città , e che il suo 
principale, trovandosi in gran bisogno di danaro, lo ha 
mandato a chiedergli un imprestilo di dieci talleri. B è 
tanto semplice, da prestar fede alla fruttola deiraccattonc : 
risponde, che si stima onoratissimo di poter soccorrere 
con dicci talleri il -ricco mercante, e lì consegna 'al ma- 
riiiolo, che. subito li converte in proprio profitto. Che a 
difendersi da un*imposlura di questa specie possa habtaru 
la prudenza ordinaria, è evidente : ma se al povero lei- 

49). crede di poter ricorrere, per sostenere la sua opinione, alla L.' 
7. §. 4 0. D. de dòlo maio; perchè il requisito qui espresso di una 
magna et evidens callidilas è contemporaneamente richiesto per 
l'azion civile de dolo ( nam nisi ex magna et evidenti calliditate 
non debet de dolo actio dari ), e così non può essere consideralo 
come carauere, clic distingua Tacito de dolo àaìì’accusatio ex stel- 
lionatu. 

( 61 ) Vocab. giurid. di W ei ske t. II. j>. 8i. 
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iprftln'injincJiva anche (fuesla, e pcrctA egli è stato real- 
mente frandato, ninn tribunale tedescospenserebbe a tro- 
vare in tanta semplicità un motivo di assolvere il frodatore. 
Per questo motivo Miltermaier medesimo aggingne alla 
sua teorica la necessaria modificazione, che la frode in 
generale apparisce punibile, ognorachè per l’indole per- 
sonale di quello, contro- cui è diretta, l’impostura fosse 
adattata ad effettuare l’inganno, « il frodatore contasse 
sulla natura, a lui ben nota, dell’altro (62). 

Se non che la massima inglese e francese non solo 
si mostra, almeno da un lato, inesatta, ma ancora la for- 
ma, in cui d’ordinario si espone, potrebbe appena stimarsi 
conveniente. In fatti a tenore del generale principio, che 
la frode è punibile solamentp allorché non si pud rimuo- 
vere con la prudenza ordinaria, sembra, che, anche quando 
si trattasse di un oggetto, in cui, « secondo l’ opinion ge- 
nerale del popolo, si presuppone una fiducia' illimitata, 
fosse sempre necessaria una speciale investigazione per 
parte degl’ interessati , e che non potesse aver .luogp la 
punizione, ognorachè i medesimi sarebbero stati capaci 
a guarentirsi dalla frode, facendo uso di quel grado di 
circospezione, onde sono capaci : ina questa massima di- 
struggerebbe il commercio civile, o renderebbe almeno 
impossibile alla maggior parte degli uomini una serie di 
affari, esempigrazia la compra delle pietre preziose, delle 
merci d’oro, e d’argento, e di altre consimili cose. Quivi 
per altro l’errore sta piuttosto nella forma, che nella so- 
stanza; perocché quando si dice, che la frode è punibile, 
ogni qual volta la prudenza ordinaria non basta a difen- 
derne , si sottintende la dichiarazione, ebe nei casi, in 
cui, secondo la comune opinione, non suole aver luogo 
alcuna minuta indagine, non fa uso della prudenza ordi- 


(62) Annali di D e m m e t. VI. p. <s. 
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naria neppure l’uomo circospetto, eVlic porcid deè ripu- 
tarsi assolutamente punibile la frode, onde fu aggirato, 
appunto perchi> non poteva esser tenuta lontana con la 
prudenza ordinaria. Ma per evitare il pericolo di ogni 
confusione anche nella forma, éd allontanare ad un tempo 
l’errore precedentemente notato, io credo opportuno, che 
la detta teorica si debba disciógliere nelle due regole se- 
guenti. () La frode, sia grossolana o sottile, soggiace 
sempre alla pena, ognorachè il fraudato, secondo lo stato 
respettivo della pubblica opinion dominante, non poteva 
aspettarsi un inganno. 2) In tutti gli altri casi, ne’qualt 
il' fraudato doveva essere apparecchiato a un inganno, la 
‘frode può comunemente autorizzare lo sperimento di sole 
pretensioni civili, e dar luogo a un castigo, allorché so- 
lamente fu eseguita in maniera, che, per le circostanze 
individuali del fraudato, si debba presumere, che egli, 
aVnto riguardo alla prudenza da lui dimostrata in altre 
occasioni, non fosse in grado di penetrare l'inganno (f>3). 

Di qui risulta anzi tutto, che, quando si domanda, quali à 
sieno le azioni meritevoli di esser considerate come frodi 
punibili, non si può rispondere in astratto, ma che, forse 
più che in qualunque altro delitto, la diversità dei popoli 
e dei tempi esercita un’ influenza meravigliosa nella ri- 

(63) Lungi dal richiedere una prudenza normale la penalità 
0 riinpuoilà della frode si dee sempre desumere dall'Indole indivi- 
duale del fraudalo; onde non solo si punisce talora l'impostura gros- 
solana, ma ancora la sottile va qualche volta impunita, quando è di- 
retta contro persona, che può esser credula di particolare esperienza 
e circospezione. Questa medesima idea si trova espressa in Platone. 
delle leggi. XI. p. 9<6. • Chiunque vende ad un medico, o ad un 
< maestro di palestra, uno schiavo, alTello di malattia palese od oc- 

• culla, flsica o psicologica, vada impunito t ma se lo vende ad un 

• privato, che non si conosca gran btto di quella meroe, sia ri- 

• stretto in carcere per un mese •, 

•sf 
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solaslooe di tal controversia. Ondo pud di leggieri acca- 
dere» ebe un'azione, la quale, secondo le idee giuridiche 
di Germania, dee riputarsi punibile, si possa esimere da 
ogni pena (64) per le idee dominanti in altri paesi , le 
quali sieno diverse dalie nostre intorno al grado di buona 
fede, che uno si può aspettar di trovare nel comune com- 
mercio. I>i piò risulta dall’indole particolare di questo 
delitto, che quelle leggi tanto vagheggiate, che escludano 
qualunque arbitrio,. ed assestino esattamente ogni caso, 
non si possono immaginare nella presente materia: ma 
che tutto dipende piuttosto dalle opinioni sempre varia- 
bili, ebe nascono, e vivono nel popolo, e che perciò una 
legislazione, la quale forse pochi anni fa corrispondeva 
alle idee dominanti, debba considerarsi presentemente af- 
fatto inapplicabile. Inoltre conseguita ancora, che le cosi 
dette fonti del nostro diritto comune (fossero pure assai 
più compiute e complessive di quello che sono) potreb- 
bero esercitare una pratica influenza immediata 
sulla nostra quistionc solamente quando si dimostrasse, 
che le idee dei Romani e dei contemporanei di Schwar- 
zenberg fossero in questo rispetto concordi con le no- 
stre odierne, e che viceversa, quando si potesse provare 
il contrario, quelle norme legali non sarebbero da appli- 
carsi uggidi. Ma se , tanto i frammenti delle collezioni 
giustinianee, quanto l’ordinanza di Carlo V, non riescono 
neppure a fornirci una chiara idea delle massime giuri- 
diche d' allora intorno alla nostra quistione ; dobbiamo 
riputare assai deplorabile lacondizion di coloro, che, non 

(64) Nell.') pratica Inglese e francese si fa vedere bensì ona dol- 
cezza, che a nostro parere è veramente incompreosibile. Conf. Haw- 
k t ns I. c. I. p. si9. R US set I. e II. p. 293—297, Dal I oz I. c. 
VII. p. 543. 550. 553. 554. 559. 564. Incomparabilmente più rigorosa 
è la pratica di Scozia. Conf. Rumo Commentariei <m thè lato of 
Scotland, 4. ed. Edinburgh 1829. voi. I. p. <72—477. 
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nolo cTi<ifrezz»ndo lo spirHo io<l]vi^in<1e^65), ma igitorando 
ancora l’intiero merito, e la vera importanza- del nostro 
diritto comune, seguitano a «nfendere il più IHim-ititO ri- 
gorismo legale, e senza considerare i progressi e 1é ma-' 
tazioni, tbe ebbero luogo in virtù dell'andamento naturale 
della vita, e della rtillura della scienza, pretenderebbero 
di applicare senza restrizione le disposizioni del diritto 
romano, e della Carolina (66). ' , 

I. Ora, per meglio fondare, e sviluppare più esatta- 
mente il mio principio, stimo opportuno di metterlo alla 
prova degli esempj. La prima delle regale di sopra éouri- 
ciate, è questa. La frode, sia' grossolana, o sottile, i inde- 
finitamente' punibile, ognorachi il fraudato non poteva, se- 
condo il tenore delle idee dominanti nel popolò , aspettarsi 
un inganno. A ppI’tcaDdoi^uesta massima diremo, ebe qua- 
lunque frode nel giuoco, ancorché si fosse potuta' agevol- 
mente scoprire (67), dee giudicarsi degna di pena, impe- 
rocché, sebbene per debiti di giuoco non si possa ammettere 

(65) V. la mia memoria nell’archivio di dir. crim. anno 1836. 
p. 305—209., ed anche il mio programma de confessionis effeclu Tu- 
rtc< «837. p. 

. (66) Non mi è mai riuscito di leggere gli scritti di Feuer- 
bach, capipione primario del rigorismo legale, e specialmente le 
p.agine tos— «49, e 2oa— 342 della parte I. della revisione, senza du- 
bitar della buona fede di quel celebre criminalista. Per altro il prin- 
cip.ale suo scopo fu quella d'introdurre la riforma del diritto cri- 
minale per nie74q di una nuova legislazione : al che fiacca d' (topo 
mostrare l'assoluta Inconvenienza delle leggi, che esistevano. E ciò 
.naturalmente avvenne, tostochè gli riuscì di ricondurre I tribunali, 
tuttoché per breve tempo, alla letterale applicazione delle medesi- 
me. Non dunque l’ interesse del diritto esistente, ma all'incontro 
il disegno di roveseiarlo, e di fermare i priucipj, che si doveano In- 
trodurre coti la nuova legislazione, sembra avere inspirato questa 
parte della revisione. 

(67) V. Annali di Demm e t. V. p. 2<0— 322. ed anche t. II. 
p. 397— 4 <4. 
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ima propria azione civile, pure è regola abbastanza ferma 
' del nostro diritto odierno, tanto comune, quanto partico* 
lare, non ostante il contrapposto delle leggi romane, che 
almeno la cosa perduta non si possa ripetere (68), e che 
il pagamento di una perdita antecedente si consideri co- 
me richiesto dall'onore: onde è qui certamente possibile 
un danneggiamento effettivo. E se così è, può veramente 
considerarsi per un’idea universalmente diffusa, che ogni 
giuocatore riponga illimitata fiducia neironoratezza delle 
persone, con le quali giunca, e non si aspetti da loro al- 
cuna frode. Per lo che, dove una' frode sia commessa, 
bisogna stimare, che il fraudato non se ne potesse difen- 
dere, e che perciò sia necessaria contro di essa la com- 
minazion di una pena, come si vede espressamente dichia- 
rato dagli scrittori del diritto comune (69), e da parecchie 
legislazioni moderne (70). 

Un’altra applicazione del posto principio si trova 
nella penalità della frode, quando si sia fatto uso di falsi 
marchi di fabbrica^ di false firme di negozianti, di falsi 
cartellini di merci ec. Gli antichi dottori dichiararono il- 
limitatamente punibili i casi di questa specie (71), ed hanno 


(68) Conf. D a D z Instit. di dir, germ. priv. II. p. 807. E i- 
c h o r D iDtroduz. §. HO. Mittermaier Principi §. 298. H au- 
renbrecbcr Elera. §. 376. P b i i i p s Principi il p. 505 . c seg. 
Dir. prov. pruss. par. i. tit. XI. §. 578. Cod. civ. auslr. §. 127 1 . 1272. 
Còde eivil de* Francai* art 1967. 

(69) T i 1 1 m a n n Instit II. p. 5o7, s a I c b o w Elera. § 425. 
Martin Eleqi. p. 472. Bauer Eleni. §. 279. Herfter Elera. 
§■ 394. nota 2. G ù n t h e r nel vocab. giurid. di W e i s k e li. p. 88. 
nota 6. 

(70) Dir. prov. pniss. par. n. Ut. XX. 1. 1 399. 1400. Cod. auslr. §. 
180 . Cod. di Baviera art 265. Molivi del codice di Norvegia p. s2i. 

(71) F a r i n a c. qu. 150. n. 57. D a m b 0 u d e r cap. 123. n. 
14. C a r p z o V qu. 93. D. 89. 

r. III. . 23 
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fallo Io stesso alcuni scritlorì (72) e. codici modcrni^ (73) 
ma' Toso del foro sembra, essere un poco oscìllànle (74). 
Qui per altro è ‘manifestamente necessaria una distinzio* 
nq. 0 si tratta in fatti di cose , in cui il compratore , 
secondo 1* usanza comune, non suol cercar altro che i 
marchi di fabbrica ec.', per concludere il contralto ; o si 
tratta di cose tali,^che, ad onta dissimili contrassegni, si 
sogliono prima esaminare. Nel primo caso, la .frode ap- 
parisce punibile: nel secondo al contrario va immune da 
pena, io quanto non si debba altrimenti decidere in virtù 
della seconda regola. Seguita di qui, che ogni. frode com- 
messa per esempio con falsa segnatura sulle bottiglie di 
Champagne, collo scambio .delle damigiane di>.acque mi- 
nerali, con falsi tifoli sui vasetti d*esscnze, e simili, cadrà 
nella provincia del dritto criminale ; perchè una diligente 
investigazione anteriore di si fatte cose, non. che difficile,' 
è sovente impossibile: ma viceversa non si potrà ^parlare 
di pena alToccasione di falsi contrassegni su di cappelli 
di feltro, o di paglia, su di orologj, schioppi, cannocchiali, 
c simili perché non è il marchio, ma la qualità* dell*og- 
getlo, che determina a comperar ‘tali cose (75). Non bi- 
sogna per altro lasciare inosservato, che la consuetudine 
ha introdotto in alcune materie certi costumi, per cui una 
frode, che a primo, colpo d’occhio sembra punibile, fatta 

più dilìgente considerazione dee rimanere affatto immune 

* * •- 
* ■ 

* * • 

(72) T i ti m a n n InstU. II. p. 5t(>. Hcffier Eleni. §. 392. 
noia 5. 

(73) Dir. prov. pruss. par. II. lii. XX. §. ii5i, Cod. di Sassonia 
" ari. 2 y.. Progetto di Badia §. -105. 

(74) Cònf. Hitzig giornale t. XM. p. 1—5. Annali t. VII. p. 
^ 345—366. i. Vili. p. 3— i9. W e n d l Pratica della facoltà nelle cause 

criminali, Neiisladt 1836. p. 342—360. 

(75) 11 dubbio è anche minore, (quando il segno non è aflàito de- 
terminato, 0 non è determinato come cosa primaria dui compratore, 
come acc^c del marchio di razza nei cavalli. 




(la pena. Così in molti luoghi, (M>me riflette GQnt ber, 
é consueto il vendere il tabacco da fumare in cartocci 
di un peso più leggiero, ciascun de’ quali è di quattordici 
oncie, o di quattordici o mezzo. Cosi i mercanti spacciano 
tabacchi olandesi, liquori francesi, accia] inglesi : ma il 
pubblico sa, che sotto quei titoli si debbono intender 
merci fabbricate e preparate secondo l’uso di que’ pae* 
si (76). Ora in tal caso non si pud, non ostante la con- 
traria apparenza, affermare, che sia stato commesso un 
inganno coi contrassegni di fabbrica; perchè' il compra- 
tore doveva antecedentemente sapere, qual giudizio eret 
da farsi di essi. Laonde farà di mestieri, che egli imputi 
a sè medesimo, se non indagcì con maggiore esattezza, e 
non ‘potrà domandare l’applicazion della pena. 

Assai più difCcile di questa eccezione soltanto ap- 
parente della nostra regola è la quistione frequentemente 
agitata fra i moderni, con la quale si cerca, se commetta 
frode punibile uno scrittore , che apponga al suo libro 
il nome di un altro conosciuto scrittore (77), Qui si po- 
trebbe dir certamente, che ogni compratore dl libri suole 
antecedentemente informarsi del loro tenore, e dee perciò 
imputare a sè stesso qualunque inganno , in cui gli av- 
venga d’ incorrere. Ma dove si rifletta, che, se ciò do- 
vrebbe accadere, non accade per altro effettivamente, e 
che appunto quelle persone, che sogliono acquistare mol- 
tissimi libri, come son per esempio i prefetti delle pub- 
blicbo biblioteche, i direttori dei gabinetti di lettura, e 
sìmili , non possono anteriormente esaminare il tenore 
dcU’opere, ma sono costretti a provvederne un gran nu- 

i 

(76) G II u t h e r Vocab. giurid. di W c i s k e II. p. 96. 

(77) Couf. H i t z i g Giorhale II. p. 405. 406. III. p. ;<>4. (95. V, 
p. 465— 170. VI. p. 450—460. XVI. p. 6— ((. V. .anche Ricbter 
Anuali crii, per la scienza del dir. germ. anno (839. p. 474. 
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mero stilla fede del solo nome delT autore; risulta evi- 
dente, che i' casi di, questa specie, senza> far differenza 
fra il vero uoine e lo pseudonimo , debbono riportarsi 
sotto la regola generale, e che, perciò una tal frode, 
come quella che non si poteva aspettare, e quindi nem- 
meno: evitare , deve assolutameute riputarsi degna di 
pena. 

- Applicando * ulteriormente il nostro principio appa- 
risce, che ogni frode commessa da’giojellieri, dagli ore- 
, fici , e dagli argentieri, deipari che la falsificazion di 
bevande e di cqmestibili con materie effettivamente dan- 
nose , dee. dichiararsi punibile. Imperocché , siccon^e il 
compratore comune non si trova in grado di riconoscere 
esattamente il vero costo delle pietre preziose, o-rintrin- 
seco valore delle merci d*oro e d'argento; cosi da per 
tutto si é stabilita la pubblica opinione,, che neiracquisto 
di ' simili oggetti uno dee potersi fidare della lealtà di 
chi vende. E se questa fiducia è delusa, e si vende una 
pietra vile per preziosa, od oro di quaranta carati, co- 
me se fosse di ottanta, vuoisi applicare senza eccezione 
la pena, o la frode sia stata difficile, o facile a disco- 
prirsi (78). Dee* dirsi naturalmente lo stesso del caso, in 
cui taluno ordini ad un orefice o ad un argentiere lavori 
d' oro o d* argento di una determinata qualità, e non li 
riceva sinceri ; od in cui dia ad accomodare oggetti consi- 
mili , ed uno smeraldo od uno zaffiro mancante venga 
supplito con un pezzo di cristallo colorito, od alcuni anelli 
rolli d*una catena d’oro vengano rifatti d'ottone (79). La 
stessa ragione produce ancora la penalità delle falsifica- 
zioni di bevande e di cibi con materie nocive, come fu 

(78) Conf. Cod. greco art. 399. Progetto di Baden art. 4I2. 4«3. 

(79) Paul. Ree. Seni. V. 25. J. 5. L. 9. pr. D. de L. Corri, de 
falt. Conf. Dambouder Pract. rer. crim. cap. t28. n. 12 . f3. 
Harpprecht Diss. de crim. sMlion. n. 1 52. 
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gii espressaroentè dichiarato • da diverse leggi imperiali 
(80), e come aoché i codici moderai sogliono in precisi 
termini stabilire (81). Quantunque in fatti la falsiOcazìone 
con materie innocue, esempigrazia la mistione del vino 
con* r acqua, e simili, si riponga tra i fatti più comuni 
del commercio e della vita,’ e perciò si possa con mag- 
giore o minore verisimigliahza prevedere, ed ogni frode ‘ 
di questa specie non debba riferirsi sotto questo capo, 
ma piuttosto sotto la seconda delle accennate regole, ed. 
a- tenore di essa bisogni giudicare, se sia punibile, o no; 
è per altro evidente, che le falsificazioni realmente dan- 
'Dose non si aspettano da veruno, e che per conseguenza, \ 
ogni qual volta avvengano, si debbono assolutamente col- 
pire di pena. Del restò è chiaro di per sè, che la pena, 
a forma del nostro principio, non dee solamente appli- 
carsi, quando le sustanze nocive sono state apprestate, ma 
naturalmente anche quando hanno servito in genere ad 
una frode. Si dica lo stesso della vendita della carne di 
bestie ammalate (82). Anzi, postochè la frode si commetta 
con la vendita di bestie , che il venditore sapeva 'essere 
infette di malattie pericolose, o contagiose, dee sempre 
aver luogo la pena, perchè i compraìlori non possono cer- 
tamente conoscerle (83). 

* • 

(80) Conf. Q u i s 1 0 r p Principi II. §. 44 3. T i 1 1 m a n n In- 
stìt. II, §. 508. Grolman Principi §.323. Salchow Elem. §. 
423 . H e f f t e r Elem. §. 474. R o s s h i r t storia e sistema ec. in. 
p. 46. V. anche V i s i n i Contribuziuni alla scienza del dir. crini. 

I. p. 401. , ' 

( 84 ) Dir. prov. pruss. par. II. tit. XX. §. 444.3. Cod. auslr. par II.' 
§. 456—460. Cod. di Bav. art. 265. Cod. greco art. 582. 583, 

(82) T i 1 1 m a n II. p. 547. R o s s h i r l Storia e sistema ec. 
Ili, p. 482. Conf. anche Werner nel nuovo archivio dì dir. crim; t. 
V. tàSC. 4. p. 53—74. 

(83) Conf. Molivi del codice di Norvegia, p. 3i5. 
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Per diitiostrar che la frode, senra badare alla qua- 
lità grossolana o sottile dei mezzi adoperali, debb’ esser 
ponila, «gnoracbb dietro Topininne del tempo non sia 
dato presumerlo, si possono moltiplicare gli esempj a pìO' 
cere, lo mi faccio fare un vestito, ed il sarto v'impiega 
scientemente del panno,-, tinto con materia cosi cattiv», 
che in pochi giorni ror si scolora: o compro un libro, 
e poi trovo, che la carta è sì frolla 4 che i fogli non si 
posson voltare senza lacerarli: orni faccio fare up’ obbli- 
gazione da un debitore, nella quale egli fa uso di ui) tale 
inchiostro, che in poco tempo si stinge senza lasciar trac- 
cia'di sè (84). Per decidere, che in tutti questi, ed<in 
simili casi, si presenta veramente la frode punibile, non 
occorrono prove ulteriori, tostochè si faccia sempre at- 
tenzione alla regola generale ;/ond'io mi astengo a bella 
posta da qualunque altra eseroplifioazione. 

Ila qui, per separare la frode civile dalla criminale, 
si solleva una quistione importante, con la quale si cerca, 
so qualunque danneggiamento fraudolento basti a render 
punibile la ^rode, 0 se si richieda piuttosto, che il mede- 
simo arrivi ad una certa quantità. D'ordinario sL 6 soliti 
di lasciare affatto inosservato questo punto: ed i pochi, 
che lo toccano, credono comunemente di doversi attenere 
alla sola analogia delTactto de dolo, e che perciò la pena 
sia applicabile nel solo caso, in cui il danneggiamento 

(84) In altro esempio, che secondo l' opinione romana si riferi- 
sce a questo capo, ce lo forniscnuo le inolliplid fraudolenze relative 
all' ipoteca. L, 16. §. 1. D. de pigtier ari L. 3. §. t. StclUon. L. 1. 2. 4. 
Cod. de crim. eteUion. Conf. M atta i Diti, de stellionalu p. <2—49. 
Ma questi rasi erano slclliouati pei lloniaiji, perchè tutto il diritto ipo- 
ti.'cario era presso di loro appoggialo alia presupposizione della sciiu- 
iMevolo coulldcuza ; uiculrc, secondo le idee giuridiche odierne, i 
delti casi si debbono giudicare a tenore della seconda delle regole 
piantate di sopra. 
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arrivi almeno a due aurei (85). Ma GAnther osserva 
alPhicontroi che la' consiietndine forense non si lascia 
vincolare da questo principio, e decreta frequentemente 
la pena, ancorché il danno sofferto dal fraudato non giunga 
alla somma di due aurei (86). A senso mio la decisione 
di questa disputa è semplicissima, e vuoisi dedurre dallo 
stesso principio, in grazia dèi qnale si distingue la frode 
civile dalla criminale. È manifesto iu fatti, che qui pure 
tutto dipende dall’idea popolare predominante, cioè dal 
vedere, se la pubblica opinione del tempo giudichi tanto 
rilevante il danno arrecato, che ninno se lo possa aspet- 
tare, 0 se stimi piuttosto, che il fraudato avrebbe dovuto 
essere apparecchiato a quella perdita, e che perciò gli 
bisogni comportarla. Col qual principio non si può cer- 
tamente risolvere la quistione una volta per sempre, nè 
precisamente a soldi e denari (87): ma da esso risulta 
per altro^ che , per dichiarar punibile la frode , si pre- 
suppone sempre un certo danno, tuttoché di non grave 
importanza, e che, se il pregiudizio fu insignificante, si 
debbono riputar sufficienti le pretensioni civilt, o sia luogo 
a sperimentare l’acfio de dolo, o Vaetio in faclum. E que- 
sto riguarilo ad una certa quantità del danno arrecato ò 
di tanto momento, che bisogna stabilirla esattamente da 

(85) Conf. Menocbiìis de arbitrar, judic. quaeit. L. II. cas. 
306. n. 36. G a J a r d u s ad Ju(. C I a r II m §. falsuni n. 286—289. F a- 
r I n ac. Prai. ter. erim. qu. <50. n. IH. H o s s h i rt Eleni. §. 245. 
uoia i2. neffler Elem. §. 394. nota 4. 

(86) G u n l h e r nel vocabol. giurili, di W e I s k c II. p. 9i. 

(87) Si comprende di per sè, che quando non è stalo olTeso un 
diritto patrimoniale, ma un qiialcbe altro diritto coattivo, dee valere 
la stessa considerazione, tuttoché allora sia cerlaracntc maggiore la 
latitudine dell'arbitrio giudiciale. G ù n I h c r (I. c. p. 9< .) cita, come 
esempio d’impimiih per la Icggicrezza del d-anno arrecato, il caso, in 
cui taluno si approfitti dcll'crrorq d'una rauciulla, che nelle tenebre lo 
pigli pel proprio amante ad elTetio di farle e di riceverne delle carezze, 
senza per altro arrecare una vera Icsiouc al pudore di lei. 


Digitiz^ by Google 


360 


per tatto : onde fa d'uopo dichiarare per questo rispetto 
immuni da pena molte azioni, che a tenore de’nostri prin- 
cipi dovrebbero alt|^ considerarsi punibili (88). 

II. La seconda regola, a cui adesso rivolgiamo, è 
cosi conpepila : « In tutti i coti, ne’ quali fi fraudato do- 
veva euere apparecchiato a un inganno,, non sono comune- 
mente esperibili che pretensioni civili , e la pena ha luogo 
solamente allorché la frode fu tale, che dall’indole indivi- 
duale del danneggiato si debba desumere, che egli, avuto ri- 
guardo alla prudenza da lui dimostrata in altre occasioni, 
non fosse in grado di penetrare l'inganno e di difenderse- 
ne ». Seguita da ciò, che ogni qual volta si tratta di una 
frode, la quale secondo il consueto degli uomini si pud 
con più o menò di terisimiglianza prevedere, non basta, 
per applicare la pena, che taluno sia stato laudato, ma 
si richiede inoltre, che questi, avuto riguimlo alla sna 
personaliU, non fosse in grado di evitare il laccio teso-, 
gli : e viceversa che in tutti quei casi in cui il fraudato, 
purcbò avesse fatto Uso della prudenza, che suole ado- 
perare, si sarebbe potuto difendere, non si faccia luogo 
alla pena, ma solamente a sperimentar pretensioni di ci- 
vile risarcimento. Potrebbe credersi forse, che la rigorosa 
applicazione di questa regola esigesse una vera e propria 
exploratio mentis; ma io mi debbo premunire nel modo 
più positivo contro questa deduzione. Imperocché, sebbene 
io mi sia superiormente manifestato contrario a quella 

(88) I moderni codici penali serbano un silenzio assoluto in 
questo punto i e secondo le rigide espressioni di alcuni (V. il cod. di 
Sassonia arU 346 • la frode fuori de’ contratti i tempre punibile • ) 
si dovrebbe credere, che si facesse luogo ad aprire un processo cri- 
minale anche a motivo del pregiudizio di un denaro. Ma fortunal- 
mente si sperimenta anche qui l'anlica massima, ciie lo stato giuri- 
dico di una nazione non è determinato dalle leggi, che le sono date, 
ma dalle idee, che sono viventi ed operative in mezzo aiia medesima. 
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prudenza normale, poeta principalmente dall’uso forense 
inglese (89) a misura di tutti i casi, è facile d'altra parte 
ad intendere, che, prescindendo dà poche eccezioni, che 
possono stare cosi al di sopra, come al di sotto del li* 
vello ordinario , e render necessario un esame speciale 
dell’individuo fraudato, è dato attenersi ad una specie 
di giusto mezzo, alla coi esatta determinazione si giu* 
gnerd con una pratica razionale , che renderà superflua 
l’esplorazione delle forze intellettuali del circonvenuto. 

Io discendo dunque anche qui a considerare alcuni esem- 
pj , e mi confido di poter mettere per questo mezzo in 
più chiara luce la mia dottrina. 

Volgiamo prima di tutto l’attenzione ad un caso, già 
proposto da Feuerbach (90). Taluno giura perpetuo 
amore ad una donzella, e le promette di torla per mo- 
glie, millantando grandi ricchezze, e sostenendo le sue 
millantazioni con documenti credibili : ma pone per con- 
dizione al matrimonio una, copula illecita. Gli riesce di 
soperchiar la fanciulla, e tosto 1’ abbandona.. Secondo il 
disposto di molti codici moderni (91) qui dee trovar luogo 
indistintamente la pena: ma, dove si rifletta, che i casi 
di questa specie sono disgraziatamente quotidiani, e che 

(89) La corte di cassazione di Francia rese omaggio alla giusta 
massima nel decreto seguente i • Attendo que si les demandes de 

• Froment ont été, à leur égard, une manoeuvre frauduleuse prati- 

• quée de concert aree ladite Dupont, pour les engager à l'acbat des 

• hjouz et parures, dont il s' agii, cette manoeuvre n’a pu constitucr 

• un abus de crèdulité, parce qu’elle n'était pas de nature à tromper 

• la prévoyance ordinaire da commun des bommes , et moine encore 

• la prudente et la ré/lexion, qui doivent diriger dee ni'gociane 

• dane leure opératione de commerce. Arrdt dii 2 Aodt 18H. V. D a I- 

• 1 o z I. c. L VII. p. set, 

(90) Critica del progetto diKleinscbrod par. Ili. p. <o9. f 

(91) Cod. di Bar. .art. 375. 386. Cod. di Sass. art. 266. Cod. di 
Wiirltemb. art. 374. V. aiicbc G 0 n t b e r nel vocabol. giurid. di , , 
W e i s k e li. p. 8S. nota 4. . 

/ 
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appunto dalla richiesta di una copula illecita si riconosce 
rimpuritd dell'intenzione, non dubiteremo di dire, che 
ogni fanciulla, la quale possegga la più comunale espe- 
rienza, dee temere l’inganno e potersene guarentire,, e, 
quando faccia altrimenti , deve imputare a sé stessa la 
. propria credulità, e non domandare la punizione dei se- 
duttore (93). Solamente quando la donzella , a motivo 
delle sue circostanze particolari , esempigrazia perchè è 
uscita di convento da pochi giorni, fosso atfatto ignara 
degli andamenti del mondo, si potrebbe, a tenore della 
nostra regola, decretar per eccezione una pena. 

Si dica lo stesso di chiunque per mezzo d'imposture 
e di splendide aspettative inducesse una donna a contrae 
matrimonio con lui. Imperocché anche simili vantamenti 
di esser più ricco, che uno non è, di appartenere ad una 
condizione più elevata della reale, o di avere una dignità 
che non si possiede, sono da riguardarsi come giornalieri 
tra fidanzata e fidanzato, e possono cosi poco offrir motivo 
di punizione, come la premura di comparire agli occhi 
del futuro coniuge iu un aspetto migliore del naturale. 

Una quistioue di speciale importanza pratica è quella, 
con cui si domanda, se debba ammettersi una frode pu- 
nìbile anche quando nel giudizio civile una parte scien- 
temente assevera fatti falsi, o nega fatti veri, e con que- 
sto mezzo riesce per lo meno a prolungare la lite. A si 
fatta ricerca, la quale da alcuni dottori (93) fu risoluta 
per l'affermativa, fa d'uopo, a tenore dei nostri principj, 
rispondere negativamente. È palese in fatti, come fu già 


(92) Net progetto di codice penale per l'.adcn si è ragioiicvoU 
mente tralascialo di far menzione di questo caso. 

(93) L e y s c r Spcc. 6i5. med. 23. K li c n nel nuovo archivio 
di dir. criai. 1. p. 149. 359. Pucbta Contribuzioni |>cr la legisla- 
zione e per la pratica, Eriangcu 1822. to. I. p. 2S8. 
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oHimamcnlo notato daMiltermaier (94), che sarebbe 
una pretensione soverchia, la quale mostrerebbe ignoran- 
za dell’indole di ima controversia ,1* esigere dalle parli 
contendenti, che deponessero le loro ormi. Ciò sarebbe 
Io stesso che presupporre una virtù veramente eroica, la 
quale non si può pretendere da veruno nella vita comu- 
ne, e che niuna delle parli si confida di ritrovare in una 
lite. Ed appunto perchè non v’ è alcuno , che vi faccia 
sopra i suoi conti, anzi ciascuno si aspetta di queste men- 
zogne, e, se non è un cittadino delTisola Utopia, se le 
deve aspettare, non si potrà parlare di sottoporle ad una 
punizione. Per dimostrare il contrario si è avuto qualche 
volta ricorso d\\o»poenae infitiationis del diritto romano: 
ma, prescindendo daH’osscrvare, che sono uscite da lungo 
tempo fuor d’uso nella pratica, da esse risulta semplice- 
mente, che in simil caso aveah luogo appresso i Romani 
certi pregiudizi di mero diritto privato, e non mai pene 
propriamente dette (95); onde ne rimane piuttosto con- 
fortato che indebolito il nostro principio (96). L’unico 
passo del diritto romano, che si potrebbe addurre con- 
tro rimpunità di tali menzogne, .è la L. 5. Cod. Si cond- 
irà jus, vel utilitatem, vel per mendacium fuetit aliquid po- 
st ulatum : ma l’intiera connessione* di questo testo prova 
evidentemente, che il medesimo non si riferisco al pro- 
cesso civile ordinario, ma a quel processo, che llollweg * 
ha chiamato di rescritto (Hescriptsprocess)(^ò7), onde 

(94) Processo civile secondo il dlr.'oom. germ. 2. ediz. lo. 

I. p. 124—129. V. anche Reiberitz Idea d’iin ordine giudicia- 
rio, Rerliiio 4845. par. I. p. 246. Al contrario P udita i. c. lo. 

I. p. 282— 289. 

(95) Conf. Glfick Dichiarazione dcllC' Pandette par. VI. p. 

1 82— 484. Martin Fdem. di procedura civile §.39. Linde Blem. 
di proc. civ. §. 4 4 8. noia 5. Bayer Esposizioni di proc. civ. p. 35. 

(96) V.’ anche Waechlcr Elcm. li. p. 236—238. 

(97) Conf. Bctbinauu Uoilweg lustit. di procedura civ. 
lo. I. p. 399-402, 
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la legge ba cenato di euere applicabile fiao da quando 
il noatro sistema di procedura si discostò da quei par- 
ticolari del procedimento romano (98). Del reato D opi- 
oione degli scrittori moderni si è manifestata cosi deci- 
samente per rimpunità di tutte le asseverazioni di questa 
fatta nel giudizio civile (99), che oggidì la controversia 
può dirsi veramente terminata (100). 

Un esempio molto opportuno per illustrare la- nostra 
secondo regola, e metterne alla prova la giustezza, ce lo 
forniscono quelle rooltiplici fraudolenze , che nella vita 
comune accadono tuttodì nei contratti. A tenore del di- 
ritto romano si procedè con grande indulgenza nel punire 
i casi di questa specie (101): ed anche i nostri codici 
moderni concordano pienamente in questa massima (102). 
La ragione di tale unanimità consiste certamente nel sa- 
persi, che nei contratti ciascheduno dee stare apparec- 
chiato agl’inganni della parte, con la quale contrae, e 
che perciò, fintantoché i medesimi non sieno di natura 

(98) Conf. Menocbius de arMIrar. Jud. quaeit L. tt. cas. 
SM. Harpprechl Dite, de crim. stelUon. n. io2— <09. 

(99y G è Q D e r Osserv. itf cod. di Bav. to. II. p. 23). B a u e r 
Elem.§. 2C9. noia c. Hefrter Elcm. §.384. nota 2. Krug Stndj 
per riuterprelazionc e per l'applicazione del cod. crim. di Sassonia 
par. II. p. i28. Gùnlher Vocabol. giurid. di AVciske to. II. 
p. 87. Escher Dottrina della frode p. 2o6— 2«o. 

(too) Tutto ciò naturalmente si deve intendere delle afferma- 
zioni e menzogne semplici; perocché ogni qual volta una parte 
non si sia contentata di queste, ma abbia effettivamente prudono 
documenti Calsi o blsiiicati, dee sempre aver luogo una pena, 
e precisamente quella della falsità. L. St.D. d< L. Corti, de falsit. 

(tot) L. tt. §. 4. D. de minor, L. 43. D. de contrah eml. L. 
22. §. 3. D. locati. L. 43. §. 3. L. 52. §. tS. D. de furlit. 

(<o2)Cod. di Bav. art. 259. 260. Cod. di Grecia art. 397. Cod. 
di Sassonia art. 246. Cod. di WQrtcmb. art. 352. progetto di Badeii 
art. 4i 1 . Intorno all insufficienza di queste disposizioni. Y. M i 1 1 c r- 
maier Annali di De ni me to. Vi. p. 24—27. Schiller Con- 
tribuzione alla critica del cod. crini, per la Sassonia, p. 8S. 


Digitized by Googic 



S65 

straordinariamente sottile e diffìcile a penetrarsi, fa d’uopo 
comportare il pregiudizio sofferto. È io fatti evidente e 
generalmente riconosciuto, che le lodi dei mercanti ri- 
spetto alla bontà ed alia durata delle loro merci, le as- 
serzioni de’vioaj intorno all’origine ed agli anni del loro 
vino, le assicurazioni dei negozianti di cose d’arte rispetto 
all’autore d’un quadro, le asseverazioni degli antiquarj in- 
torno alla sincerità d'un’anticaglia, e simili, debbono con- 
siderarsi immuni da pena; perchè in tutte queste circo- 
stanze ninno si può prudentemente aspettare di udire la 
verità, e perciò deve imputare alla propria credulità l’in- 
ganno, in cui gli avvenne d’incorrere (t03). Ma la cosa 
va ben altrimenti, allorché la frode, sebbene in generale 
si potesse prevedere, fu per altro commessa nel caso par- 
ticolare con si straordinaria sottigliezza, che il fraudato, 
per le condizioni individuali della sua persona, non la 
potò affatto riconoscere, né allontanare. Ci somministra 
un esempio di questa specie quello che Livio narra di 
M. Postura io, che nella sua qualità di publicano si 
rese reiteratamente colpevole, per mezzo di un fìnto nau- 
fragio, delle fraudi più sottili rispetto alle forniture del- 
l’esercito (104). Cicerone racconta il caso di un certo 
P i t i o, che circonvenne C. Canio cavalier romano, de- 
sideroso di comprare una villa nelle vicinanze di Siracusa, 
facendogli trovare accanto al giardino una moltitudine di 
pescatori, e dandogli ad intendere, che quella marina, 
dove non pescava mai alcuno, fosse la più fruttuosa di 

(lOS) Laudai vetMltt, qui vuU extruder*, merces. Horat. 
eplsl. II. 2. M. Gónner Osserv. al cod. di Baviera, to. II. p. 24.‘>. 
246. K 1 1 e n Nuovo Archivio di dir. crim. I. p. 454. 455. Oersted 
Esame del progetto dì un nuovo cod. pen. per la Baviera, p. 357. 
859, Mittermaier, Elem. di Feuerbach §. ài2. nota 8. 
Escher, Dottrina delta frode, p. tu. U2. 

(404) Livius XXV. 3. 
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pesca fra tatti i cootorni della città, ed indneendolo così 
a pagare un prezzo iogente (105). Un altro esempio dì 
grande importanza ci vìen fornito da una causa agitata 
pochi anni sono in Parigi, contro Cleemann e compa- 
gni, coma fondatori di una società per la escavazione delle 
miniere di Saint Berain, e Saint Legtr. 1 numerosi azionisti 
furono ^maestrevolmente trappolati da un mendace pro- 
spetto degl’impresarj, dalle lusinghiere informazioni dei 
giornali, e spocìalmente dalla fraudolenta perizia di un pub- 
blico ingegnere, per la somma di 321,500 franchi (106). In 
lutti questi casi deve intervenire, a motivo dell’astuzia e 
sottigliezza dei mezzi adoperati, una punizione, purché da 
circostanze affatto particolari non si possa desumere, che 
il fraudato, a tenore della circospezione e prudenza da 
lui dimostrata in tutte le altre occasioni ,< sarebbe stato 
in grado di difendersi. E quando Preuschen afferma, 
che nel secondo dei riferiti -casi non possa aver luogo 
alcuna pena (107), ciò dee riputarsi inesatto, ameno che 
non si potesse provare, che la prudenza di C. Canio fosse 
più che comune e veramente straordinaria. lion dee per 
altro trapassarsi in silenzio, che, a riguardo almeno di 
certe astuzie nei contratti, e specialmente di cavalli, la 
pubblica opinione ha stabilito per eccezione, che debbono 
riputarsi immuni da pena, quelle frodi, che non si pos- 
sono affatto discoprire, o solàmente con un grado di co- 
gnizione, a cui pervengono pochissimi. Accade frequen- 
temente, che dei cavalli vecchi, artiflciosaraente accomodati 

(105) eie. de off. Ili H. 

(106) Gazelte des IribunatuT des 21—24 Juin, 17—23 vIoiU 
1838. L’ii raso sìmile relalivo alle miniere si trova nella gazelte det 
trih. deste. 17. 2j. 23. Mare 18.19. V. allri esempi dì questa specie 
in Escher Dottrina della frodo p. 138—191. Couf. Russell 
Crimes and misdcmeanori voi. il. p. 123—126. 

(107) P r c u s c h c u CoiiUib. alla doliriiia della frode p. 25. 
noia V. 
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nei denti incisivi, onde specialmente si riconosce l’età 
di questi animali, sveno spacciati per giovani, senza che 
venga in mente ad alcuno di domandare la punizion della 
frode. Onde si può dire, che in simili contratti la pub- 
blica opinione ammette per Gnzione giuridica, che ogni 
contraente possegga il grado supremo di esperienza e di 
perizia, e debba percid incolpare sè stesso, se in qualche 
caso non si servi della sua particolar cognizione (108). 

Del resto, prescindendo da questi casi di eccezione, 
nelle frodi, che accadono ne' contratti, fa di mestieri 
aver sempre riguardo all’ individualità del fraudato, e 
perciò decretare una pena, ognorachè risulti, che la per- 
sona circonvenuta non sia stata in grado di penetrare il 
tesole inganno. Io qui richiamerò l’attenzione principal- 
mente a quel tranello , conosciuto appresso i Romani 
sotto il nome di venditio fumi (100), per cui il frodatore, 
pretesscudo di avere una particolare influenza su di per- 
sone di alta sfera , ^viglia danaro da altri per loro pro- 
curare un qualche vantaggio , esempigrazia la collazion 
d' un impiego, o, come accade più sovente oggidì, per 
esimerli dalla carcere, dalla coscrizione , e simili altre 
gravezze (ItO). Imperocché, sebbene una corte francese 

( 108 ) Vi sono viceversa dei conlralli, che secondo l'opiaioo ge- 
neraic presuppongono la più illimilata flducia, e nei quali si dee pu- 
nire anche la flrode più grossolana, a tenore della nostra prima regola. 
Ne ho citato di sopra un esempio nelle coiitralUtzlonL,x:he si fanno 
co’ gioiellieri, cou gli orefici ^ec V. .anche Meìster Osservazioni 
pratiche di diritto crini, e civ. t, I. p. 197—207. 

(109) Capitolinus Antoninu* Piut c. 11. Lampridias 
Heliogabal. c. 15. Alexand. Sever. c. 33. 36. €onf. Paul. Beo. 
SttU.S. 35 . 13. A ciò si riferisce l'epigramma di Marziale IV. 
S. 7. Pendere nec vano» circum palalia /u/noi. Che la vtndUio 
fumi debba riputarsi una specie dello siellionato romano, lo mostra 
Pernice, UUs. de furum genere, quod direclar. nom. ec. occe- 
dunl de fumi venditoribus obiervutiones Gotting. p. 50. V. anche 
Madai DUt. de tlellionalu, p. 27. 

(HO) H u ni c Comment. on thè law of Scoltuud, voi. 1. p. 174. 
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abbia detto , che uoa tale influenza non è escogitabile , 
pane qu' il «$t imposMle d» croin, qu' un iimple partieu^ 
lier pulite avoir quelque infhunce tur l’etprit det juget, e 
che perciò non è dato parlare d’un inganno punibile (IH); 
bisogna' contemplar d'altra parte la personalità de'fran* 
dati : e, se questi, come d’ ordinario accade, sono indi- 
vidui, che per la loro posizione e maniera di vivere non 
hanno modo d’intendersi dell’ affare, onde si tratta, e 
presupposero per Io meno la possibilità di quella influen- 
za ; fa d’ uopo , a tenore della nostra regola , applicare 
senz’altro la pena della frode (112). 

Anche più chiara apparisce la necessità dt aver ri- 
guardo all’individuo danneggialo nelle fraudolenze com- 
messe per via d’ incantesimo , di scongiuro di spiriti , 
d’alchimia, d’invenzion di tesori, di predizioni, e simili. 
Che le disposizioni delle nostre fonti del diritto comune, 
le quali presupposero, secondo le idee di que’tempi (113), 
la possibilità di simili arti (114), e ne riguardarono ge- 
neralmente l’esercizio come delitto degno di morte (115), 

C ar n 0 1 Commeni. sur le còde pènal, t. II. p. S2S. Hohnhorst, 
Annali della corte di Hauulicim, an. <826. p. 442— <65. 

(4 44) La sentenza Di cassala con ì'Arrét du 38 Mari <843. V. 
DallOZ I. C. t. VII. p. 563— 863. 

(443) Ti 1 1 man n Insili. II. p. 493. Waechter Elem. II. 
p. 493. Abegg Elem. p. 648. Mitlermaier Elem. di Feuer- 
bach §. 441 noia 4. 

(4 43) Coni: J arche Instit II. p. 48—64. Rosshirt storia 
e sistema ec. III. p. 450—453. 

(4 4 4) E noto, che I Romani instroili pensavano aUrimenli. Coni. 
Cic. de nat. deor. I. 36. de devinat. II. 34. Seneca Naturai, 
qnaest. IV. 7. P 1 1 n I u s Nat. HUt. XXX. 4 . et seq. H o r a l. 5atgr, 
I. 8. 33. seq. Juvenal. *01. VI. 54 4. seq. 

(4 45) C. C. C. art. 409. Paul. Ree. Seni. V. 33. §. 45— 48.L. 
<3. D. od L. Corti, de He. L. 30 D. de poenii. L. 9. Cod. iheod, de 
paganie. L. 3. Cod. Just.eod. L.3— 7. Cod. tbcod. de malefleit, L. 4—7. 
Cod. Just eod. V. Ta c 1 1 . Anual. II. 33. 
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non si' possono oramai più applicare , ma che piudosto 
(ulte queste azioni si debbano considerare come specie 
particolari di frode , è oggidi riconosciuto tanto dalla 
scienza, quanto dai codici moderni ( 116 ). Si potrebbe 
opporre , che nello stato presente di civiltà è dimoile 
immaginare, che alcuno si lasci illudere da simili glier- 
minelle : ma siccome l'esperienza dimostra, che ciò non 
ostante i casi di questa specie sono abbastanza frequen- 
ti (tl7), così non è da dubitare, che appunto a motivo 
dcil’angiisto intelletto de'fraudati debba anche in questi 
casi aver luogo effettivamente una pena (118). Un’ ec- 
cezione sarebbe da farsi solamente quando dall’ intiera 
personalità dell’ ingannato si potesse dedurre, che egli* 
sebbene convinto in generale della fatuità di quegli atti, 
fosse stato circonvenuto per propria colpa. Ma in tutti 
questi casi è di speciale importanza I* osservazione fatta 
di sopra, che nelle frodi di tenuissimo momento si di- 
legua ogni penalità. Laonde nelle cure simpatiche, nel- 
rìnterpretazìone de'sogni, e nel tiro delle carte per in* 
dovinar la fortuna, comecbè si tratta di una meschina 
mercede, sarà impossìbile il più delle volte la persecu- 
zion criminale della frode, sebbene concorrano tutti gli 
altri requisiti della penalità ( 119 ).. 

(ti6) t)ir. prov. pruss. par. tl. Ut. XX. §. <402 Ood. ausi. §. 
< 80 . (iennull Coramenl. par. tl. p. 369.) Cod. di Bav. art. 263. 
Cod. greco art. 399, Cod. di Wflrtlenib. art. 353. #• . . ' 

(ti2) V. Klieu Annali t. IV. p. 3—42. t IX. p. 363—378, 
Gazctie de lribunau.s du 4. Mars 4839. 

(4 48) Si presuppone sempre, che il preteso incantatore scon- 
giuratore ec. avesse la coscienza della falsità dclTarle propria; pe- 
rocché nel caso contrario sarel)be luogo ad applicare dei provvedi- 
menti di polizia, ma non già una pena propriamente detta. T i t - 
t in ano liislit. II. p. 496. Ileoko Instil. Ili. p. 66. Paul Ree. 
SeiiL I. <2. §. 3. • Qui faUum nesciens allegavit, folti poena nou 
lenelur. • 

(4 49) Annali di Icgislaz. é di giurisprud..per la Baviera, emn- 

r. ni. :ì4 




( 


VIO ^ 

/ 

Meritano una speciale attenzione le furberie dé'men- 
dicanti (1:20). t. riconosciuto universalmente, che questi, 
contro di cui sono sempre applicabili i provvedirocuti di 
polizia (121), non possono considerarsi come veri e prò- 
prj frodatori, quando le menzogne, da essi spacciate, di 
sciagure, di malattiei o simili, benché non sieno affatto 
vaghe e indeterminate , ma si riferiscano ancora a falli 
' speciali d’ incendj, di grandinate, di rapinaroénti, consi- 
stano {ler altro in asserzioni meramente generali, e non 
si aggirino su di alcuna circostanza particolare (122). Il 
che risulta ancora dalla nostra regola ; avvegnaché non 
vi sia alcuno, che soglia dar peso a si fatte imposture. 
Ma la cosa è ben diversa, quando tali menzogne, o per 
loro natura (esempigrazia nella simulazione della cecité, 
0 della sordità), o per via degli addotti particolari 
( esempigrazja nel racconto di tutte le circostanze d’una 
sofferta rapina ), sieno di tal indole, che I’ uomo il piti 

circospetto possa rimanere ingannato > nel qual caso si 
\ 

■ 

pilati da r. ó n n c r e da S C h m i d 1 1 c i n t. I. p. 253—260. 
Escher Potirina della frode, p. <03. i08. 

(i20) Che per via della meudicanza, che induce fngiusiaineiiie 
ad una donazione ,^i |Ms$a commellerc mia frode nelle relazioni 
ooolraitiiali, è proposizione, che non abbisogna di prova. W a e eh- 
ter Eleni. II. p. ito. ‘ 

(lit) L. un. Cod. Iheod. d« mendicant. non invai. L. un. Cod. 
just, de nundicaiU. validi$. Nov. SO, cap. 5. Cède penai art. i74. 
2^6. Cod. :mslr. par. II. §. 261. 262. Cod. greco art. 662. 663. Pro- 
getto di llailen art. 587-590. V. anche Platone delle leggi XI. p. 
936. • In mezzo a noi non si comportino pitocchi. .Se taluno andasse 

• accattando con insistenti preghiere, shi cacciato dal foro, dalla 
. • città, dalla campagna, aflinchè il territorio rimanga onninamente 

• purgato da $1 fatto animale •. 

(122) Annali di legislaz. c giurisprud. per la Baviera com- 
pitali da G ó II u e r e da Schmid il eia L I. p. 261 — 266 , 
K r u g Studj per riuterpreiazioiie e per l’applicazione del cod. criin. 
di Sassonia, par. II. p. <26. Mittermaicr Eleni. diKeucr- 
ba c 11 $. t<2. nota 5. 
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fatte fraudolenze, o^orachè non si potessero discoprire, 

' o non si potessero almeno con quella prudenza , cbe si 
suole in simili incontri applicare , si dovrebbero certa- 
' mente punire (133). E per la stessa ragione riputeremo 
punibile la frode, quando i mendicanti, per sostenere le 
proprie asserzioni, esibiscano certificati scritti, o intra- 
prendano 'collette a nome di stabilimenti di beneficenza, 
dai quali non abbiano ricevuto alcuna ìncumbenzn , e 
con animo di convertire in proprio vantaggio ì danari , 
che raccolgono (124). Si possono ancora figurare dei casi, 
in cui il semplice mendicare , anche senza bisogno di 
aver riguardo alle imposture usate, meriti pena, perché ' 
a motivo delle circostanze particolari niuno sospetta un 
inganno: nel qual caso non viene io applicazione la se- 
conda, ma bensì la prima delle nostre regole. Di che si 
ebbero tempo fa frequentissimi esempj, quando molti in- 
dividui dell’uno e dell’altro sesso andavano girando sotto , <' 

il nome di sciagurati Polacchi, e, velando così la loro va- 
gabondità si approfittavano della compassione eccitala dai 
casi miserandi della loro supposta patria. 

Oltre alle fraudolenze, che intervengono ne’contralli, 
meritano finalmente la nostra attenzione quelle che si 
commettono con l’ utiribiiirsi falsi nomi, o false qualità. 

. . . ■ 

(123) M c D o c h.) u s de arbitrar, jud. quaeet. L. II. cas. S3S. 
n. t9. Carpzov Praz. rer. crini, qu. 93. n. 75—77. Leyser 
Spec. 617. mcd. 8— io. T i itroann Instit. l(. p. 490. Cod. austr. 
par. II. §■ 263. Cod. di Wurlieroh. art. 198. All’incontro andrà esenta 
da pena, per mancanza di violazione d’un dirillo'coattivo, 
la simulazione d’una maialila, non per intenzione di guadagnare, ma 

ad 'Oggetto di procurarsi rattenzioDC del pubblico, a sodisfazione di . 
vanità. CoOf. B e z i n neiranl. archivio di dir. criiu. L ili. fase. 2. 

^ p. 120—180. 

(124) Dir. prov. prtiss. par. II. tU. XX. §. 1392. 1393. Osservaz. 

al cod. di Rav. t. II. p. 264. T 1 1 1 m a ii n Instit. II. p. 4<jo H e n k c 
Insili. III. p. 68. Escher Dottrina della frode, p. lOO-'-ios. V. 
anctic n i i z I g Giuntale t. X\ll. p. 388 — 898. ‘ • 
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Secondo gli Antichi 'dottori,. (Tgni' caso dt queata Bpeclo^ 
qualunque sia il: motivo, o lo scopo, per 6ui alcnoo si' 
altrihui il falso nome , o lo false qualitd , si dovrebbe 
pnnire (125). Qùì per altro bisogna fare una distinzione. ' ' 
Che non debba. aver luogo alcuna pena,' se taluno , per 
quainnque line almeno giuridicamente lecito, voglia de* 
porre, anche per qualche tempo, il nome, cìie ha por- 
talo finora, e prenderne un altro, scmprecbè non si pro- 
ponga cosi di violare i diritti altrui; è cosa, -che per 
causa del difetto di dolo s’intende dà sè, e che si trova 
ancora espressamente riconosciuta nelle nostre fonti del 
diritto comune (126). Postoefaè poi taluno assuma un falso 
nome , o una falsa qualità , esempigrazia si attribuisca 
una certa condizione, una certa dignità, un certo titolo, '' 
un certo ordine cavalleresco , con una intenzione vera- 
mente ingiusta ; o questa può esser diretta ad esercitare 
dei privilegi, essenzialmente e necessariamente' connessi 
con quel dato grado, o ad usurpare dei diritti di fami- 
glia collegati con quel dato nome, oppure a pretendere 
certo preferenze casuali di mera convenzione, ma non 
già necessarie o legali. Per lo che fa di mestieri suddi- 
stinguere. Dove l'intenzione del frodatore sia diretta ad 
ottener privilegi o vantaggi , che non si possono legal- 
mente estorcere ; lutto dipende dal determinare , se in 
questo modo sia stato violato, o no, un vero diritto coat- 
tivo. Nel secondo caso, come se taluno esempigrazia si 
scrocca un nome altrui,' penetra in certe conversazioni, 

(125) Meno chi US de arbitrar, jud. quaetl. L. II. cas. 318. 
n. 19— 33. V a r i n a c. qu. 150. n. so— 88. 137 — U5. D a m li o u- 
de r cap. 123. n. io. Ca r p z o v qu. 93. n. 36—12. L e y s e r 
Spec. 6i5. mcd. 38. 

(126) L. 63. §. lOl 0. ad se, Trebeil. L. un. C.od. de mutai, 
nom. Diversi esempj sturici di questa specie si trovano appresso 
Me noe il. de arbitrar, Jud. quaett. L. II. cas. 318. n. 9—13. 
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arrogandosi nobillA, cerca d'imporre al pubblico portando 
ordini cavallereschi ,-e simili, non si può naturalmente 
parlare di frode punibile, perchè^ manca la violazione d'un 
diritto coattivo (127) , e solamente sarà luogo ad una 
coercizione di polizia a motivo deli’ otTesa arrecata ai 
diritti signorili ('t:28)< Se al contrario è stato violato un 
diritto coattivo , come quando il frodatore, spacciandosi 
per parente di una ricca e conosciuta famiglia, o come 
individuo di grado conspicuo, si sia procurato un impre- 
stilo Ci29), l’essenza dì fatto della frode sussisto: ma 
rispetto alla sua criminaliU non si pud assegnare una 
'norma generale; perché, a tenore dei nostri due princi- 
pi, tutto dipende dalla natura dell’azione, e dalla specie 
dei mezzi adoperati; e, secoodocbè questi sieno d’una 
qualità, o d’un’altra, si applicherà la prima o la seconda 
delle regole esposte , ed avuto riguardo alle avvertenze 
' flnqui fatte sì deciderà della penalità , o della impunità 
di ogni caso. Postocbè abbia luogo all’incontro la seconda 
presupposizione , cioè l’ intenzione del frodatore sia di- 
retta ad esercitare, medianle l’ assunzione del falso nome, 
o della falsa qualità, un diritto, che si possa estorce- 
re, bisogna nuovamente distinguere, se ciò accade tran- 
sitoriamente a riguardo d’ un sìngolo atto, o se si rifc- 

(427) H e n k e Instit. III. p. 68. M il t e r m a I e r Elem. di 
Feuerbach §. 4is. nobi 7. v. anche R o s s h I r t storia e sistè- 
ma ec. 111. p. 47. 

(488) L. 4. §. 4. D. de re tnil. L. un. Cod. ed L. VUell. Qai- 
storp Principi U. '§. 444. TIttmano Instit. II. §. 483. Dir. 
prov. pruss. p.ir. II. Ut. XX. 4397.^ 4440. V.> alcune nuove ordi- 
nanze in Mannkopff bir. pen. pruss. Berlino iSsS. p. 484—496. 
Cod. greco ari. 2S8. 534. 

( 449 ) Che le generali disposizioni contenute nella L. 43. pr. e 
^ nella t. 47. §. 4. D. de L. Com. de faltit si debbano ristringere a 
' questi casi, risulta da Paolo Ree. Sent. V. 45. §. 4 4. 44. V. an- 
che L. 52. §. 84. L. 66. §• 4. L. 80 . §. 6. D. de furtit. Conf. P fi- 
s t c r Casi crini, notevoli 1. 1. p. 883 — 89i/ 444—423. i 
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risce a tutto ra?venire;'e si connette con tutti i diritti 
collegati con quel dato nome, grado eo. Nel primo caso, 
come se taluno^fa un testamento sott'aliro nome (t30), 
od un minore conchiude un aiTare giuridico in qualità 
di maggiore (131), d’ ordinario la frode sarà punibile; 
perocché in simili casi ninno si aspetta imposture , ed 
anche l'uomo il più circospetto pud restare circonvenuto 
senza grandi artifizj. Se poi il frodatore vuol far valere 
per tutto il tempo avvenire i diritti di famìglia o di grado, 
collegati col falso nome o con la falsa condizione, una 
pena potrà d' ordinario aver luogo solamente quando i 
mezzi usati sìcno mirabilmente sottili e fraudolenti, o le 
circostanze del caso sicno eccezionali per modo, che l'in* 
ganno si potesse difficilmente penetrare. Un esempio del* 
r ultima specie ci viene offerto dalla $uppo$itio pariui , 
già considerala punibile dal diritto romano* (132), del 
pari che da tutte le moderne legislazioni (133). Esempj 
della prima specie, come il caso di colui, che sostenuto 
dalla somiglianza e dalla cognizione di tulle le circostanze 
di un’altra persona, si spaccia per individuo d’una deter- 
minata famiglia, o pel marito creduto morto d'una certa 
donna, o sìmili, si presentano non di rado nell'antica o 
nella moderna istoria (134), o segnatamente nel tempo 

(ISO) Conf. Cicero prò Guentio. c. 18. Pi in. Nat. Bìtt. 
VII. 10. V a I e r. Max. IX. 14, n. i . C 1 a r u s Bec. Sent. Iti qu. 
SS. n. 1. P fi ster Casi crim. not. t. V. p. 1—21. 

(131) V. specialmente Escher Ooliriua delta frode p. 177— i8i. 

(13S) L. 19. §. 1. L. 3o.§. 1. D. de L. Com. de faUls. L. I.Cod. 
eod. Conf. A b e g g net nuovo archivio di dir. crim. XI. num. 2i. 

(133) Dir. prov. pruss. par. II. lit. XX. §. 1136— 1139. Cod. di 
Bav. art 283. Cod. greco art. 355. cod. di Sassoo. ari. 262. Cod. di 
Wùrttemb. art. 87i. Progetto di Dadeu art. 130. 

(134) Valer M a x. IX. 15. A p p i a n u s de B. C. III. 2. 3. 
iosephiis Antiquit. Judute. XVII. 12. Olarus tire. 5enf. V. quacst. 
83. n. 3. Pila vai Causes célèbres l. I. p. i— 3o. i. li. p. 8-^206. 
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delle Crociate furono mollo comuni. Ma che simili fatti, 
segnatamente nella maggior parte delle moderne Icgi- 
slaeioni, vengano dichiarati punibili indefinitamente e senza 
ercezione (t35), non è cosa giusta; perchè difficilmente 
si trova chi si lasci ingannare da menzogne meramente 
generali, e non motivate, ma ognuno anzi, quand’anche 
potesse giudicar superflua qualunque altra indagine in* 
torno al minore, che si asserisce maggiore, presterà fede' 
al frodatore solamente quando egli sappia sostenere le 
sue affermazioni con argumenti di tanta apparenza, che 
non sia dato scoprire, non ostante ogni sforzo, la falsità 
delle medesime. E perciò, quando si voglia immaginare 
il caso, che taluno riesca addentrare nella famiglia al- 
trui per via degl* inganni più grossolani e più evidenti, 
onde si lascerebbe appena illudere l’uomo più insensato e 
più credulo, ed il fraudato, di cui si tratta, dovesse d’altra 
parte riguardarsi per una persona esperta e circospetta; 
sarebbe sempre da credere che egli dovesse imputare 
a sé stesso la frode, nella quale è caduto, e che quindi 
non fosse luogo, a tenore del nostro secondo principio, 
all'applicazione di alcuna pena. 

A me pare, che gli escmp) riferiti basteranno a di- 
chiarare le due regole stabilite , ed a renderne chiara 
r applicazione a tutti i casi , che si possono presentare. 
Noi per altro abbiamo ragionato finora della sola frode 
positiva, vale a dire eseguita con le commissioni ef- 
fettivo dell’ agente , mentre universalmente , cosi nella 

Dallo! Jurlsprudcnce du Royaunie t. Vili. p. 594—598. Gazelte 
des lrib<inaux des !4 Fevrier et 2 Mars 4839. PTislcr Casi crim. noi. 
t. I. p. 398— 112. ... 

(I3S) Cod. dl_ Dav. art. 391. Cod. greco art. 357. Cod. di .Sasso- 
nia ari. 261 . Progelto di U;ideu ari. 128 . 429. V.auclie i motivi del 
codice di Norvegia, p. 324. 
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scienza (136), come in tutte le Antiche (137) e moderne 
legislazioni (138) ò riconosciuto, che sebbene la detta 
specie sia la più comune, pur qualche volta si presenta 
ancheja frode negativa, operata dal frodatore per 
via d’omissioni, e mettendo a pro^tto un errore, cbe già 
esisteva. Per lo che sarà necessario aggi ngnere, a corona 
del nostro discorso, poche parole sopra la frode ne- 
gativa. 

Comunemente si è trovato difficilissimo lo stabilire 
in questa parte i debiti confini tra la frode meramente 
civile , e quella propriamente criminale ; ed anche dai 
recentissimi ragionamenti diCucumus si può desumere, 
quanto sia poca la concordia , che regna nella presente 
materia (139). Ma la quistione , a parer mio, è molto 
semplice, e fa d’uopo deciderla con le medesime regole, 
cbe 'governano la punibilità della frode positiva. In fatti 
anche qui bisogna sempre guardare , se il fraudato po- 
teva , secondo quelle date circostanze , aspettarsi un in- 
ganno, 0 no, E siccome, a mio credere, tutti i casi di 

*r 

< (436) Gli antfcbi giuristi ponevano la regola : FoUtilat commii- 
' tutur etiam tacendo, et omiitendo id,'-quod taceri et omitll non de- 
bebat. F a r i n a c. qu. 43u. n. 74, Il a r p r e c h t de crim. etettiona- 
tut n. 47—56. •• 

(437) L. 44. D. de condici, caue. dot. L. 48. D. de condici, furi, 
l. 43. pr. ^ 2. L. 44. §. 4. D. d« furlis. L. 29. §. 5. D. JUandati. L. 
49. pr. D. Locati. L. '‘4. §. 9. D. de L. Corn. de fallii. C.ap. I. X. 
de crimine falli; Ulerque reni eit, et qui cerilaletn occultai, et qui 
tnendacium dicit. *•' - v 

(43g) Cod. austr. art. 476. Cod. di Bav. ari. 257. (3od. greco ari. 
396. Cod. di Sassonia art. 345. Cod. di Wùrttcmb. art. 35i. Progetto 
di Baden art. 469. V. anche i molivi del cod. di Non'pgia p. 308. 344. 
841. Pare, che il solo dir. prov. prussiano, par. il. lit. XX. §. 4156., 
faccia qui un’eccezione. 

(439) Conf. Cucumus nel nuovo archivio di dir. crim. an. 
4835. num. 22. anno 4837. nuin. ’45. 49. V. anclic le osservazioni al 
cod. pen. di ftiv. i. II. p. 230—234. Miitcrmaicr .Annali di Dcm- 
rac t. Vi. p. 4 3 — 4 5. 
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frode negativa sono generalmente di InU indole’, che uno 
dee sempre aspettarsi un inganno, e non può inni con- 
lare'sopra un* onestà illimitata, cosi risulta di per.sè,.' 
che non è dato applicaje la prima, ma solamente la se- 
conda delle nostre regole. Or si figurino esempigrazia ti 
casi seguenti, «citali da Gucumus. Un erede pensa di 
accettare senza inventario una eredità indebitata, perchè, 
non conosce una gran parte dei debiti, ,o perchè crede, 
che esistano sempre certe porzioni' di patrimonio, che/ 
nè furono già distaccate. Un creditore *' dell* eredità ^ al 
quale è noto il vero stato dello cose,*|SÌ accorge delUcr- 
rore delTerede: ma sapendo che le forze ereditarie sono 
appena capaci a coprire il venti per cento dei debiti 
e cKe dal patrimonio delUerede v*è' da aspettarsi Uinliero' 
pagamento, lascia, che egli^adisca purariiente e sempli- 
cemente con suo grave' danno (140]Ì. — A, ebe falsamente 
reputa d’oro l'orologio di B, gliene profferisce .dieci zec- 
chini: e B non esita a stringere il. vantaggioso negozio,' 
sebbene sappia, che A si trovi in errore intorno, alla ma- 
teria! — €, capo del Comune cérca un imprestilo per- 
sodisfare ad un proprio debitp,-e D si dichiara pronto a. 
somministrargli il contante, cré.dendo di mutuare al Co- 
mune. Amendue si portano col danaro dal creditore, il. 
quale riceve il suo pagamento, mentre C ben si accorge, ' 
che D persevera nella credenza di pagare un debito del 
Comune. In capo a breve tempo si npro< un concorso di. 
creditori sul patrimonio di C, e i) perde la somma impre- 
stata, accorgendosi troppo tardi del, proprio errore (14l). 
In tulli questi, ed in altri simili casi il fraudato doveva 
star preparato. airinganiio, cioè, secondo l’ordinario an- 




A ♦ 


(HO) Cu cu ni US nel nuovo archivio di dir. crini, anno 
4835, p. 570. , • 

(<4i) C ucuuius 1. c. anno 4837. p. 434. 435. 
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damento delle cose del mondo, non poteva contare di 
estere informato della verità; onde la frode, dalla <|vale 
é rimasto accalappialo, dee giudicarsi a tenore della no- 
stra seconda 'regola. Ma polehè sotto Kinfluenza di que- 
sta seconda regola non pud esser parola di una frode 
punibile, che quando l'inganno eseguito sia stato tale da 
non penetrarsi, a motivo della particolar sottigliezza dei 
mezzi adoperali ; conseguila necessariamente, che quando 
ai tratta di frode meramente negativa, cioè ogni qual volti 
il frodatore non fece uso di una positiva attivili, ma il 
tutto accadde per cagione di errore in altra guisa ecei- 
lato, non si debba applicare alcuna pena (142). Se per 
altro la frode meramente negativa ti dee bandire dabler- 
ritorio del criminale diritto, non vuoisi lasciare ioosaer- 
vato, che i casi della medesima sono rarissimi, e che; 
d’ordinario il frodatore con la sua condotta, cioè con una 
maniera di agire più o meno positiva, conferma il frau- 
dato nel proprio errore, e cosi, se non cagiona, fortiCca 
almeno c promuove l’inganno. Vrescindendo in fatti dal 
citato esempio del creditore dell' eredità, dove l’errore 
si può certamente figurare col semplice silenzio del ve- 
ro (143), negli altri casi addotti si trova sempre un’azione 
positiva, la quale, ancorché consistesse in due sole parole, 
t. o nel semplice atteggiamento, fu diretta a confermare il 
fraudato nel proprio errore, e ad indurlo ad un fatto pre- 
gìudicevole. Anche nella semplice riscossione d’tin inde- 

V 

(H2) Che per la Ti-ode punibile non basti la semplice omissione, 
ma che si richieda iin’aliiviià {msiliva, è stalo chiar.-imeiite espresso 
anche nel cod. di Ravicr.v art. 3S7.c nel progetto di liaden bri. <09. 
Coiir. Ciicuniiisl. c. .anno 1835. p. 573— 582. ed Escher Dot- 
trina della frode, p. t«(— lO.'ì. 

(< <3) Si vcrillca il medesimo caso, quando un mcrraulc ha tra- 
lascialo alcuni oggetti nel conto, mandato al suo avvculore, e questi, 
schltcne si accorga dell’ errore, paga il detto conto c se lo fa qui- 
liuizare. 
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bile ad immaginare, cbe il ricevente non cer- 

chi di darai almeno l'apparenta di creditore, con la quale 
viene ad imprimere TuUiroo aigillo aU’errore dell’altro. 
Or se, esclusa la frode puramente negativa, lutti gli 
altri casi, che qui fanno capo, presuppongono sempre 
un certo grado di atlìvitd ; risulta evidentemente, che i 
medesimi sì dovranno giudicare con gli stessi prìncipi , 
che abbiamo applicati alia frode positiva. E siccome fu 
notato dì sopra, che qui vuoisi far oso semplicemente 
della nostra seconda regola, cosi questi casi non si po- 
tranno punirei che quando non fosse dato scoprire il vero 
stato delle cose, o per la natura deiroggelto, o per Kin- 
dole individuale della persona ingannata. 





% 


f 


Digllized by Google 




Riflessioni di Hbssk intoeno al divieto penale del- 
l’cSUKA (ESTBATTE dal tomo tElI. FASC. 1. E 2. DEL 
NUOVO ARCHIVIO DI DIRITTO CRIMINALE, ANNO 184t. ) 
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' MJa quistiODe a *e,~e ftta/ii éùjMUizion* i/i diriHo' ft* 
naie fieno: opporhtne contro t’eeenso delta, nitrirà Ugole dei 
frutto del danaro • è' dìversameote risoluta in yarj codici 
6 prof^etti di‘ codici penali tedoscbi} perocehé «lòuni si 
sono àttenuti neil^esseazidle all» asticbe preserinoiri im> 
periali, altri sono ricorsi ai principj delia frode; quatti 
hanno 'voluto, che la' matarw appartenesse alia giustizia 
ordinaria, quelli alla polizia. '' '• < < ' 

Nella presente memoria sari esaminata l'opportiroità 
delle leggi penali contro l’usura in- generale, e si cerw 
cherd di porre in chiara luce le anomalie di alcune mo- 
derne legislazioni germaniche nella presente materia (1). 

Henke nel §. 213. delle sue instituziooi di diritto 
criminale dice, che il difetto.' di chiare idee di economia 
pubblica e nazionale, la confusione di punti di vista giu- 
ridici e morali, e la trascuranza delle relationi partico- 
lari di -ogni popolo, ~e di ogni Stato, hanno prodotto i 
divieti penali dell'usura. Noi siamo della medesima opi- 


(0 Conf. le osservazioni del prof. M o h I .alla legge di polizia 
penale di WùrUembcrg nel fase, aggiunto airarcliivio del tsio. p. 
74-83. 
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Dtone di Henke, e-vogliaoio diccuterlt «on qìialcbe ae- 
di rate zza nel presente discorso. ^ . 

. : . ■ 1 . • ' ' . 

Le proibixioni penali , che s’.ÌDContraoo nel diritto 
romano e canonico, derivarono dall’antico rigore dei Ro- 
mani sul credito, e dalla reverenza dei canonisti per le 
massime delle leggi roosaiefae. E quando l’ordinanza im- 
periale di polizia del 1530 adottò quei prìncipj; ciò in 
parte dipendè dal rispetto religioso, allora predontinaote^ 
pel diritto eanonieo, in parte dal basso grado, .in cui si 
trovava in allora l’industria, onde il danaro si cercava di 
rado per agevolare utili imprese, ma piuttosto per^alloo- 
lanar la penuria del momento. Dt più il traffico del da- 
naro si faceva, da per tutto 'dai perseguitati Giudei , e , 
come di un oggetto non destinato al cororoereio, si teneva 
per dispregevole. 

Ma se prescindiamo da queste cause delle antiche 
leggi in materia d’usura, scorgeremo pur chiaramente, 
che non solo ó soggetta a difficoiU rilevanti la commi- 
nazione penale contro l’ eccesso .della misura legale del 
frutto del danaro, ma ancora la determinazione di nn 
qualunque, -maximum della medesima. 


Le leggi non si fanno per pochi anni, ma per molli, 
ed anche per secoli intieri ;■ e perciò non sono comroen- 
devoU quelle disposizioni, che riposano sopra condizioni 
dì fatto, le quali si può prevedere, che nel corso del tem- 
po soggiaceranno a mutazioni frequenti, e considerabili. 

La determinazione di uno qualunque misura legale 
èel frutto,' se dee corrispondere alle relazioni respellive 
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d’ogoi rolla, .soggUce B- gravÌMime (Ufficpltà,.aon solp per 
cauta delle -«ircoslanze. mutabili dei tempi, ma ancora di 
quelle diverse di un dato tempo, nel quale le usure si 
possun promettere e riscuotere. 

Perché lo stabilimento di un moarfmum sia giusto e 
conveniente, bisogna, che currispuuda alle condizioni in- 
dustriali del popolo, per cui é fatta la legge, e che, ogni 
volta che questa viene in applicazione, si possa affermare, 
che l’eccesso, di cui si tratta, della misura legale non è 
proporzionato al tempo. . ' - 

Se pertanto è malagevole determinare in un dato 
tempo, qual sia la giusta misura del frutto; il fìssarla poi' 
per uno spazio di cinquanta, o di cent’anni sarà assolu- 
tamente impossibile. ^ -* V,. 

Il piè delle usure dipende dal prezzo corrente del 
danaro, e questo prezzo dipende alla sua volta dalla guer- 
ra, e dalla pace, dallo stato deH’economia paesana, dal- 
l’industria, dal commercio, e da multe altre circostanze, 
che molti anni prima che abbiano luogo, non che esami- 
nare, non si possono neppure congetturare. 

Se rivolgiamo il pensiero ai .treot* anni ultimamente 
trascorsi, troveremo conferme deHis noslra asserzione. Dal 
iSiO fino al 1815 il frutto del sei per cento fu egualmente 
prupurziuiiato che quello del tre per cento in molta parte 
degli anni posteriori. Perchè nel primo periodo doveva 
esser proibito il sette, e permesso nel secondo il cinque 
ed il sei ? , . ' 

Ha facendo ancora astrazione da queste osciliazroirì ' 
del prezzo del danaro secondo la diversità dei tempi, e 
delle relazioni, che in essi predominano, noi crediamo di 
poter aiTermare non senza fondamento, che è estrema- 
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mente difficile il fissare, anche per un dato periodo, un 
maa'infum deciso di usura, il quale corrisponda a tutte le 
circostanze. . > 

L'incomodo, la perdita, il guadagno mancato, ed il 
risico, 'sono diversissimi nei varj imprestiti, secondo la 
differenza de'credilori e dot debitori. 

' Chi troverà ingiusto, non facendo conto del diritto 
vigente in maleria, che colui che vuole mille fiorini per 
otto giorni, debba pagare il duplo od il triplo di ciò, che 
si reputa giusto dirimpetto a chi prende la medesima 
sómma per uno, o per più anni? Se il mutuante è un 
privato ordinario, e non un negoziante, a cui tali somme 
ritornino, e da cui riescano giornalmente in cerca di nuovi 
profitti ; con la consegna, e con la riscossione del 'capi> 
tale, con la compilazion del chirografo, con le cautele 
per guarentirsi dalla perdita, vanno congiunte si fatte cir- 
costanze, e dilazioni, che non stanno in veruna giusta pro- 
porzione col frutto del cinque per cento per otto giorni. 

Come può influire sulla quantità del frutto il tempo, 
per cui è domandato l’imprestito, cosi v’influiranno an- 
cora le relazioni personali del debitore, talora anche quelle 
del creditore, e specialmente la maggiore o minor sicu- 
rezza, ond’è guarentito. Chi può discretamente pretende- 
re, che il creditore faccia un imprestito senza la menomii 
sicurezza al medesimo frutto, che ha convenuto in un altro 
ìinprcsiito, in cui, per quanto può vedere l’umana pru- 
denza, non si trova esposto al menomo rischio? Ed anche 
la speranza, che abbia il debitore, che un creditore sarà 
più paziente d'un altro, e non gli richiederà il capitale 
per molti anni, non può influire sul frutto, che il debi- 
tore medesimo si crede interessalo di corrispondere? 
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Quando ai vogliono emanare divieti penali contro 
l’usura, cioè non contro la frode, che si tratta a tenore 
di generali principj, ma contro l’eccesBo della misura le- 
gale del frutto, sono certamente necessarie delie dispori- 
zìoni sopra di questa. 

Or siccome dalle cose gU dette apparisce , che la 
determinazione di un maximum del frutto del, danaro 
soggiace a cosi gravi difficoltà nel rispetto puramente ci** 
vile ; la legislazion criminale dovrebbe essere doppiamente 
circospetta nel fermar delle pene, che riposano su pre- 
supposizioni cotanto incerte. Alla quale circospezione sarà 
tanto più confortata, in quanto che non è difficile a mio 
credere, il dimostrare, che, supposta ancora la convenien- 
za di una determinazione meramente civile, analoga ad 
altre disposizioni di quel diritto, intorno ad un maximum 
del frutto del d-maro, il trasportamento di questa materia 
nella provincia del diritto criminale è ingiusto, impolitico, 
e inefficace. 

' • §. 5. ■ 

• f 

Noi appelliamo ingiuste le proibizioni penali di ec- 
cedere una determinata misura del frutto, e crediamo di 
potere con molta semplicità dimostrare questa proposizione. 

Ogni limitazione della libertà naturale del diritto di 
contrattare le cose, e di disporne, vuoisi considerare giu- 
ridicamente fondata, solamente quando è richiesta dall’in- 
teresse generale. Ora mancano di questa base tutti i di- 
vieti penali, che sono diretti a ristringere il commercio, 
di per sè lecito, del danaro. Per tali disposizioni legali 
il libero commercio dei singoli, che intimamente si con- 
nette col bene dello Stato, viene a ristringersi in una guisa 

r. JJI. 25 


T 


386 

goromaoiente pregiadicevot« , con la nìira di guarentire 
da certe conseguenze alcuni Individui, che ad esse si sot* 
toposero volontarlaniente da sé medesimi. 

Tostocbè due contraenti si sono accordati sul prezzo 
di una qnalonqne cosa alienabile, la legislazione non ha 
alcun interesse di mescolarvisi , e di arrestare il libero 
movimento dei cittadini. Ogni comminazione penale in 
proposito non pud esser considerata, specialmente nelle 
condizioni presenti di civiltà, che siccome un atto d*in> 
debita tutela su di quelle persone, in cui lo Stato rico- 
nosce, sotto ogni altro rispetto, il diritto di conchiudere 
affari giuridici, e che giustamente si astiene dal proteg- 
gere in simil guisa da altri pregiudizj , che nascono dai 
contratti. Ciascheduno ha il diritto di disporre del suo, 
e di cercare le condizioni possibilmente più utili per alie- 
nare, 0 locare la sua proprietà. In nessun’ altra materia 
la legislazione protegge in simil modo i poveri contro i 
ricchi (2). Anche quando.il sacco del grano costa dodici 
fiorini, la legislazion penale non si dà pensiero delle con- 
trattazioni de’singolì ; e, senza essere ingiusta, non si oc- 
cupa di far cessare le soperebierie de’ caropagnuoli nel 
traffico del bestiame, o di tirare davanti al foro del giu- 
dice criminale ogni lesione ultra dimidium. 

La legislazione penale bavera, che in molti capi servi 
di modello alle successive legislazioni di Germania , ha 
esercitato una grande influenza anche nelle disposizioni 
relative all’usura. Non sarà dunque senza importanza il 
riferire, cornei motivi del progetto di Baviera del 1827, 
ì quali formano precipuamente la base anche del progetto 

(2) Noi parliamo qui dei poveri, perchè d’ordinario chi difen- 
de ic leggi contro l'usura ricorre alla prol^one, di cui lo Stalo è 
debitore ai medesimi. Per altro in nioltissinii ^i non è il povero, 
che rimane protetto, ma solamente colui, che non ha a sua dispo- 
sizione mezzi abbastanza pronti. 
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del 1831, cerchino di sostener la ‘giustizia, della commi- 
nazione penale contro 1* eccesso della misura legale del 
frutto. Ivi si dice' a p. 369. « Che si stabiliscano pene 
« contro Tusura, se ne può agevolmente convenire. L'uso- 
m ra manóroette illecitamente Taltrui proprietà, e d'ordi- 
« nario ò tanto più dannosa, io quanto che si pud mani- 
« Testar solamente contro le persone leggiere,.- o quelle, 
« che si ritrovano in imbarazzi economici, e portare in 
« rovina leeone, come le altre. Lo Stato, ^mediante la 
« comroinazion della pena, deirumìliazione, e della ver- 
c gogna, dee psicologicamente costringere gli usuraj^ che 
« sono veramente rebus cUienis inhiantes , a ristringersi ^ 
« neirimpiego de'proprj averi, entro i lìmiti legalmente 
« permessi. L’usura conduce agringiosti danneggia^ 
« menti del patrimonio, e merita di esser posta nella 
« categoria delle azioni punibili ^ .v 

Ora d facile a vedere, che si presuppone provato 
ciò, che si sarebbe dovuto appunto dimostrare, e cbe ò 
per lo meno assai problematico,' per giustificare le dispo- 
sizioni, accettate dal progetto di Baviera intorno, alla pe- 
nalità deirusura. ' 

Che colui, il quale senza mezzi fraudolenti oltrepassa 
il maximum legale del frutto, manometta ingiustamente 
in senso criminale l’altrui proprietà, è appunto quello ^ 
che noi non possiamo concedere, imperocché in qual modo 
si può chiamar manomessa l’altrui proprietà, quando in 
un contratto di diritti alienabili un contraente consegue 
un profitto, che sembra pregiudicevole all'altro ? E noi 
diciamo sembra; perchè quando il debitore, col danaro 
pigliato al dieci per cento, fa un guadagno del cento per 
cento, non si potrà dire, che egli, per causa della oltre- 
passata misura legale del frutto, abbia ricevuto un pre- 
giudizio dal mutuante. Chi potrebbe, in ogni singolo caso 
di usura, scoprire, se il debitore sia stato realmente dan- 
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neggiato ?> E da un aiinil danno non pad esser colpito 
egualmente colui, che piglia danaro al quattro per cento, 
ed impiega il riceruto capitale in disastrose speculationi, 
0 lo lascia stare ozioso? 

Come dunque, invocando la protezione, di cui lo Sta* 
to è debitore alla leggierezza, sì pud giustificare, che la 
pubblica autorili s’ intrometta nel libero movimento dei 
singoli, permesso dai principj generali del dritto ? Il più 
delle volte nel trapassamento del maximum legale del 
fratto non si pud ammettere, nè danno, nè leggierezza; 
perchè il debitore o sodisfa a un bisogno, la cui pressura 
avrebbe per lui, sott’altro rispetto, conseguenze più no- 
cive , 0 col danaro pigliato si propone di conseguire un 
profitto. La leggierezza poi non merita in generale di es- 
ser legalmente proietta contro la circospezione. E quan- 
do sì volesse applicare un castigo, perchè è stato trasgre- 
dito il divieto legale di trapassare una certa misura del 
frutto, stabilita dal diritto civile, militerebbe la stessa ra- 
gione per punire tanto il creditore, quanto il debitore (3). 

§. 6 . 

Se non che i divieti penali dell’ usura sono ingiusti 
ancora, perchè in molti casi, che soggiacciono alla dispo- 
aizion della legge , si potrebbe dimostrare , che , dedotte 
le spese, alle quali va incontro il mutuante neU’impiegare 
il danaro, o dedotto il guadagno, che egli avrebbe potuto 
fare in qualche altro lecito modo col suo capitale, ed a 
cui ha rinunziato consegnando il proprio contante al de- 
bitore, il maximum legale del frutto non fu oltrepassato. 


(3) La legge auslriaca sopra l’usura punisce il mutuante ed il 
mutuatario. Conf. Z e i 1 1 e r Contribuz. alla scienza legale t. III. p. 
47. 59. 60. 
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È inoltre contradittorìo ad ogni diritto, e ad ogni 
morale, il permettere, che colui, che non avrebbe potuto 
trovar danaro d'altronde a condizioni migliori, che lo ha 
ricevuto con riconoscenza dal suo creditore, ed' ha prò* 
messo un frutto, che gli è sembrato corrispondente al 
suo caso, debba esser poi autorizzato a provocare, per 
avidità, per passione, o per altri indegni motivi, il rigor 
delle leggi penali contro il suo contraente, o rimuoverlo, 
con la minaccia d'nna denunzia, dai pretendere gl’inte- 
ressi, 0 costringerlo a restituire quelli di già percetti. Una 
legislazione, che stabilisce delle pene contro l’usura, non 
conduce forse ad una tale immoralità ? 

A tutti i divieti penali dell’usura sta poi di contro 
un’altra ragione, che abbiamo accennala di sopra, e per 
la qoale non si è avuto il conveniente riguardo: voglio 
dire il pericolo della perdita del capitale ne’ mutui non 
assicurati. Chi ha da offrir sicurezze, trova danaro da ogni 
parte a piccolo frutto : ma se uno vuol pigliare un im- 
prestilo senza dare ipoteca, la condizione del mutuante 
è molto diseguale da quella del mutuatario; perché il 
secondo ritrae certamente profitto dal contratto, mentre 
il primo espone a non piccolo rischio il suo capitale. Ora 
come può sostenersi conforme alla giustizia, che una pena 
colpisca colui , il quale con un frutto più alto cerca di 
mettersi al coperto dal pericolo di una perdila, e che fa 
un contralto in nessuna maniera contrario al diritto na- 
turale, mentre si danno molte altre convenzioni, che han- 
no più visibilmente il carattere del rischio , nelle quali 
l’uno o r altro contraente perde di più del mutuatario, 
che dee pagare il quindici per cento, e che non ostante 
non sono state giammai sottoposte ad una sanzione penale? 
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. §. 7. 

Ma i divieti penali deU’asiira, oltre ad essere iogin- 
sli, si presentano pure come impolitici, ed inefficaci. 

Nell’emanare una legge penale il legislatore debb’es- 
sere ancora convinto, cbe la medesima si potrà in tutti 
i casi applicare. Ma dalle cose dette si raccoglie, che 
manca questa presnpposizione nelle leggi relative all’nsu- 
ra ) perocché il legislatore , instruilo delle relazioni del 
commercio e dell'industria, sa bene precedentemente, che 
Tapplicazion della legge sarà in molte circostanze impos> 
sibilo, e cbe, volendola fare, si andrebbe incontro a stra- 
nissime conseguenze. 

Chiunque in una città commerciale, anche in tempi 
ordinar), vuol fare un ìmprestito, pigliando le sicurezze 
opportune, sa dal banchiere di poter guadagnare col suo 
danaro più del frutto comune, e cosi di poter conchiudera 
r affare desiderato a condizioni , il cui risultato riunito 
involge il più delle volte un trapassamento del frutto le- 
gale. Nei tempi di guerra poi, o di altre calamità, questi 
fatti sono ancora più frequenti e visibili ; peroccbè pri- 
vati e corporazioni, per mantener la vita, la salute, o la 
proprietà, concbiudono allora dei contratti, chiamati usu- 
rarj, e i pubblici magistrati, incaricati di tenere in vigore 
le leggi, son quelli, cbe principalmente prestano mano a 
farli riuscire (4). Non andrebbe pertanto contro le re- 
gole di ogni buona politica chi volesse sottoporre ad in- 

H) Io mi rammento, che nel ISIS, o nel <8i4, una comune, 
sotto la direzione del suo amministratore, concbiuse un contrauo di 
questa specie, e cbe quoH'impiegato, nella sua contemporanea qua- 
lità di giudice, conrermò robbligazionc. Più lardi, come Tu passata 
la guerra , 1’ autorità amministrativa superiore fece delle difficoltà 
sull’ affare , e il giudice, cbe dovea sentenziare sul fondamento di 
leggi inveccliiate, si trovò molto imbarazzato. 
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quisizione, e punire un simile eccesso del frutto legale? 
Chi vorrebbe più fare in un simil paese imprestiti rile> 
vanti, dai quali frequentemente dipende il bene dello Stato 
e delle sue comiinitù? E quale inconseguenza, qual dise* 
guaglianza disturbatrico di ogni sentimento del dritto, 
non sarebbe il lasciare impunita l'azione del banchiere, 
tuttoché colpita dalla minaccia legale , ed il far soffrire 
la pena al semplice capitalista, che ba provveduto, come 
lui, al proprio interesse? Quale impressione farebbe nella 
pubblica opinione una tal maniera di procedere? Non sì 
ripeterebbe forse il rimprovero, diretto cosi spesso dai 
malevoli contro la giustizia , che essa punisce i piccoli 
malfattori, e lascia impuniti i grandi 7 

Quelle legislazioni, che hanno riguardo alle accen- 
nale circostanze, dovrebbero almeno separare I casi, in 
cui col punire si urterebbe contro le relazioni esistenti, 
e contro la pubblica opinione. Ed il codice penale di Sas- 
sonia, all'art. 301, dispone in questo senso, che le deter- 
minazioni relative all'usura non sono applicabili agli af- 
fari propriamente mercantili (5). Ma quanto sia insuffi- 
ciente questa disposizione, ed a quali incertezze possa 
dar luogo nell’ applicazione , ò manifesto di per sé. Da 
una parte in fatti si danno, anche fuori degli affari mer- 
cantili, molli casi di trapassamento del frullo legale, i 
quali non contengono alcuna immoralità, e corrispondono 
allo scambievole interesse de'contraenti : e d’altra parte 
anche tra gli affari mercantili se ne possono immaginare 
di quelli, che il legislatore avverso all’usura avrebbe do- 
vuto minacciare di pena del pari che i non mercantili. 
In ogni modo poi l'espressione è tanto indeterminata, 

(5) Secondo il §. i della legge austriaca sopra le usure , la 
medesima non si deve applicare agli affari, che sono propij dei ne- 
gozianti, c dei fabbricanti. 
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che non potranno a meno di derivarne svariatissime ap- * 
plkazioni. 

Ancorché per altro una legislazione volesse impe- 
gnarsi a tirare una linea di confino fra il trapassamenta 
punibile e il non punibile del fruito legale, vi potrebbe 
malagevolmente riuscire con buona fortuna. Siccome in 
fatti il carattere dei singoli casi di usura non si può pre- 
vedere, e per questo motivo non è dato discendere ai più 
minuti particolari, bisognerebbe, cbe distinguesse fra certe 
classi di persone {honettiortt, mereatoret ec. eo.). La qual 
distinzione non potrebbe riuscire che odiosa; perocché 
stabilirebbe una tutela a carico di certi cittadini, e non 
di altri, ed introdurrebbe una diseguagliauza di capacità 
giuridica a concbiuder contratti (6). 

§ 8 . 

Molti casi di trapassamento del frutto legale non sono 
gindicialmente denunziati e puniti, perchè la loro denun- 
zia e punizione sarebbe contraria alle relazioni esistenti, 
e air opinion generale, e perchè il sentimento della ne- 
cessità si solleva al ài sopra della legge , come sempre 
accade , quando 1’ intervento della pubblica autorità è 
inopportuno. Tutte le leggi poi relative all’usura riescono 
senza scopo ed impraticabili ; perchè ambedue i contra- 
enti si collegano contro di esse per modo, che o il mu- 
tuatario non promuove alcuna querela, o il mutuante ri- 
veste di tal forma il contratto , che , anche nel caso di 
giudiciale denunzia, non si possa scoprire la vera indole 
dell’aCTare. Piccolissimo è dunque il numero dei processi 
d’usura, ed anche minore quello degli usura] puniti. Le 

(6) Comf. il cod. di polizia poi. di WQrtiemberg sulla mancia 
deU’osora. 


Digitized by Google 


393 

persone pratiche della materia, come sono i ministri pro- 
cessanti, e ì giudici di prima instanzn, saranno d’accordo 
con noi. La vera sede degli affari usurarj non è , come 
suolo affermarsi, nc’ piccoli paesi, ma nelle grandi città, 
dove si trova molta milizia, ed un gran numero d’impie- 
gati con piccole paghe, ai quali la provvisione frequen- 
temente non basta ai bisogni del mese, ed i cui assegni 
sulle scadenze future danno luogo quasi universalmente 
ad affari, che cadono sotto l’idea dell’iisura punibile. Ma, 
ammettendo ancora per un momento la giustizia di que- 
ste leggi, quale impressione si produrrà, se fra cenlinaja 
e centinaja di trasgressioni ne sono finalmente denunziate 
quattro o cinque, ed anche fra queste una sola soggiace 
alla multa, o alla carcere? Noi diciamo a//a mu/ta, o («i/a 
carcere, perchè ancora di qui risulta l’inefficacia dei prov- 
vedimenti legislativi , diretti ad ovviare all’ usura per 
mezzo di comminazioni penali. Se in fatti si comminano 
pene leggiere, come vogliono anche coloro, che difen- 
dono i regolamenti penali in materia d’ usura, esse non 
producono effetto per doppia ragione : 1) perchè il biso- 
gno, la compassione, o l’attrattiva del guadagno, fornisce 
occasiono di disprczzare la legge; e 9) perchè ■ una pic- 
cola pena applicata una volta fra tante violazioni del pre- 
cetto legale, non produce alcuna impressione, capace di 
distogliere da simili azioni in futuro. Che se poi si vo- 
lesse ricorrere all’uso di peno gravi; a ciò si opporrebbe 
una duplice difficoltà. Da un lato non si potrebbe conci- 
liare con la giustizia naturale , che andasse soggetto a 
severe pene criminali un reato, che al piti è della na- * 
tura di quelli di polizia, e la cui collocazione in un co- 
dice penalo va sottoposta a diibbj così rilevanti : e dal- 
l’altro lato si opererebbe cosi precisamente contro allo 
scopo della disposizione penale sotto un diverso rispetto. 
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Il trapassamento della inigura legale del frutta non 
ai potrà impedire, fiotaotocbè riodustria e il •commercio 
fioriranno ; fintantachè si daranno degli uomini , cbe si 
troveranno in necessità, e fintantoché la premura di sodi- 
sfare a dei bisogni del momento sarà più forte della re- 
verenza per una legge, cbe non è menomamente richie- 
sta dal sentimento naturale del dritto. Ciò presupposto, 
tutti i divieti penali non fanno che promuovere le pon- 
seguenze pregiudicevoli dell*- usura, e tanto più, quanto 
sono più elevate le pene. Chiunque presta danaro senza 
sicurezze, nel determinare il frutto calcula il pericolo 
d*una perdita del capitale. Se questo pericolo è grande, 
è facile , che il frutto stipulato , o gli altri profitti con- 
venuti oltrepassino il maxitìxum legale. Or se a questo 
pericolo se ne aggiugne un altro, cioè quello della pena, 
il -mutuante risica di più, e dee cercare di mettersi al 
coperto da questo rischio maggiore, affacciando più ele- 
vate pretensioni al debitore. Onde risulta , che le leggi 
contro r usura tornano in moltissimi casi in pregiudizio 
di quelle stesse persone, che sì vorrebbero proteggere. 

Noi crediamo di non poter mai abbastanza richiamar 
rattenzione a questo punto di vista, e siamo convinti, che 
molti di coloro , che in qualità di giudici ^ d’ impiegati 
amministrativi, e di causidici, hanno avuto occasione di 
osservare da vicino il commercio dei negozianti , e dei 
capitalisti, ritroveranno giusta la nostra osservazione. 

§. 10 . 

Mentre .il legislatore con le sue disposizioni sopra 
Tusura si propone di favorire i bisognosi di danaro, pro- 
duce un effetto diametralmente contrario anche sotto un 
altro riguardo. 
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Che Tusura urfl contro r prineip) generali dei dritto, 
non ai potrà aostcnere nemtnen da coloro, che difendono 
le leggi auHa medeaitna: i quali, per giustificarle, sogliono 
a preferenza ricorrere al punto di vista della morale, e 
della polizia. Ora a noi sembra, cbe le disposizioni penali 
contro r usura sieno appunto quelle , cbe promuovono 
r immoralità. Se in fatti il creditore non ba bisogno di 
tener segreto il frutto stabilito , la convenzione si con- 
cbinderà palesemente e lealmente fra amendue i contra- 
enti, fome qualunque altro patto, che abbia il carattere 
di un rischio, e obe non ostante si perfeziona senza for- 
me, cbe disfigurino la sua particolare natura. Ma se al 
creditore , che prende un frutto maggiore di quello Ve- 
g.i 1 mente permesso , si minaccia una pena , amendue i 
contraenti si uniscono a mentire contro la legge, e contro 
il giudice, inventando mezzi di effettuar ciò che voglio- 
no , e di dare alla loro convenzione un colore , cbe la 
presenti in un aspetto affatto diverso. 

Di più queste leggi promuovono rimnsoralità, anche 
perchè, secondo il cenno, che ne abbiamo fatto di sopra, 
inducono il debitore ad eludere obbligazioni ponderata- 
mente contratte, o a distogliere il creditore, con la mi- 
naccia d’una giudiciale denunzia, dal far valer pretensioni, 
materialmente o formalmente fondate. Accade assai di fre- 
quente, cbe debba pagare più del sei per >06010 colui, 
le cui premiere animate da stringente necessità trovaron , 

soccorso; e che nel medesimo tempo il mutuante, fatto 
diffalco delle spese per impiegare il danaro, o del gua- 
dagno per avventura perduto , non venga a ricevere un 
frutto maggiore del permesso. Perchè in tali casi vorranno 
le leggi favorir la frode, o il tradimento, contro l’onesto 
contraente, e prodigar benefizj, che nissuno desidera? 

Quanti sieno i mezzi di eluder le leggi sul frutto del 
danaro, lo insegna la quotidiana esperienza. Prescindendo 
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io fatti 'dal considerare, chesiinili affari di danaro si con- 
ehiudono' quasi sempre a quatte’ occhi, e che perciò nel 
processo non si pud quasi mai discoprire ciò che è av- 
venuto fra ì contraenti contro il chiaro tenore dei chi- 
rografo, non occorre nemmeno dishgurare la vera indole 
della cosa per oltrepassare il maximum del frutto legale 
in una maniera, che non fornisca occasione ad inquisizion 
criminale di sorta. La compra con la ricompra, le moUt- 
piict specie d’aCTari dì cambio, il guadagno delle caparre, 
e simili altri artifizj somministrano mille modi di smurarsi 
con sicurezza al rigor della legge. 

§. 11 . 

In alcuni Stati germanici, nelle cui singole parti so- 
no ancora in vigore diversi statuti, riescono odiose le so- 
praddette leggi penali contro il trapassamento del maxi- 
mum del frutto, perchè una medesima azione commessa 
in un luogo si punisce come delitto, mentre in un’altro 
non espone neppure a pregìudiccvoli conseguenze mera- 
mente civili. Ad una simile odiosità si andrebbe incontro, 
se per le maggiori città di un medesimo Stato sì voles- 
sero stabilire divieti penali del frutto del danaro, diversi 
da quelli della campagna; perocché, per quanto le esi- 
genze possano essere ne’ sìngoli luoghi diverse, pure un 
delitto non debb’essere determinato con certe presuppo- 
sizioni in una parte del territorio, e con altre in un’altra. 

Nel ducato di Brunswick la misura legale del fruito 
è del cinque per cento, e solamente ai mercanti della 
città di Brunswick è permesso per eccezione di prendere 
da altri mercanti, che abitino dentro, o fuori della stessa 
città, il sei per cento. Il trapassamento della misura le- 
gale del frutto sì punisce come usura. Una medesima 
azione dunque, che nel mercante di Brunswick è permes- 


Digitized by Google 



897 


sa, se si comineUe dal. mercante di WolfenbAttel soggiace 
alla pena della carcere fino ad on anno, a la legge, pi- 
gliando particolarmente a proteggere il mercante' dì W'ol- 
fenbiUlel da’suoi compagni di professione della medesima 
città, lo abbandona all’ostira del mercante di Brunswick (7). 

Questi risultati dovrebbero per lo meno convincere, 
che è inopportuno emanare leggi penali, regolale sul 
maximum del fruito stabilito dalle leggi civili, prima che 
queste, fondate, come sono, so di relaiioni commerciali e 
industriali affatto diverse, sieno state almeno sottoposte 
ad una revisione, e messe in armonia co'bisogni del tem- 
po presente. 


§. 12 . > 

Nei motivi del codice di Baviera del 1827 si dice: 
« Guai allo Stato, in cui l’usura ha gettato profonde ra- 
dici I • L’esclamazione è piena di verità-, ma se si crede 
di poter rimediare alla piaga con due o tre articoli di 
divieto penale, sì sbaglia di molto. 

Per ovviare all’uaora prava sono necessari P>'ov* 
vedimenti legislativi e amministrativi, e specialmente bi- 
sogna promuovere le casse di risparmio e d’imprestito , 
ed emanare buone leggi ipotecarie. Imperocché quanto 
è maggiore la sicurezza del mutuante, tanto è maggiore 
per chi cerca danaro la facilità di ottenerlo a frutto di- 
screto. Ma se chi si trova in necessità non ha da offrir 
sicurezze, e le sue relazioni personali non inspirano una 
special confidenza, egli non trova alcun vantaggio in tutte 
le leggi contro rusura: e, se non incontra un amico, od 
un improvvido mutuante, o dovrà pagare una grossa usu- 

(7) Conf. il §. 232. del codice criminale di Brunswick, e i mo- 
tivi a p. 325. 
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ra, per mettere il creditore ai coperto dal risico; o dorrà 
miseramente stentare. Nella quale alternativa il primo 
ramo dovrebbe dal legislatore esser certamente preferito 
al secondo. 

A mostrare la necessità delle leggi proibenti l’usura 
si soglion citare gli Ebrei di provincia, e gli affari, che 
ivi fanno coi cittadini e coi contadini. Ma senza osservare,' 
ebo secondo la nostra esperienza si esercita nelle città 
un'usura di gran lunga maggiore , che in provincia, noi . 
vogliamo domandare a tutti còlerò, che per uffizio ebbero 
l’occasione di conoscere da vicino le tendenze degli Ebrei, 
se il campagnnolo, che per mezzo dei sensali acquista 
la notizia del piede corrente del fruito del danaro, e che 
può nel singolo caso ponderare, qual ragione d’interessi 
gli torni conto a promettere, non rimanga tanto più pre- 
giudicato dal complicato traffico di bestiami e di derrate 
con gl’israeliti, che dal pigliare imprestiti pecuniaij. 

E quanto poche sono le trasgressioni di questa spe- 
cie, imputale agli Ebrei di provincia, che vengono denun- 
ziate ai tribunali ! E quanto di rado si giugno a decre- 
tare contro di esse una pena, a motivo della particolare 
scaltrezza dei trasgressori 1 

Si renda migliore la condizione civile degli Ebrei , 
ai dia loro il modo di occuparsi d’agricoltura, di mani- 
i fatture, e simili, e questi provvedimenti saranno assai più 

' ' proficui, che I’ applicare una pena ogni due anni ad un 

■ povero giudeo prestatore di piccole somme, mentre il 

banchiere e il grosso negoziante contravvengono molto 
maggiormente alla legge, senza soggiacere ad alcuna re- 
sponsabilità criminale. , 
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§* i3. 


Come ragione della Decessilii di far leggi sopra Tusu* 
ra in protezione del compagmiolo, si adduce nei motivi 
del codice di polizia penale di Wùrttemberg a p. 67., 
che l’uomo di villa, ignaro delle relazioni generali del 
commercio pecuniario, e ristretto alla conoscenza di po- 
chi capitalisti, 0 forse di un solo, può essere abbandonalo 
soverchiamente airarbitrio d'nn usuraio; e che, quand'an- 
che fosse instruito del piè dell’usura stabilito dalla con- 
correnza, non potrebbe ricavarne vantaggio, perchè, non 
conoscendo le persone, alle quali farebbe d’uopo ricor- 
rere, ed essendo stretto dalla fretta, non ha modo di pro- 
fittare dei benefizj della concorrenza. 

Noi per altro non possiamo dar peso a questo argu- 
menlo; perchè sta in contradizione con le nostre condi- 
zioni locali, e col grado di civiltà, in cui si trovano i 
nostri campagnuoli. Fu in fatti notato di sopra, che il 
campaguuqlo è sempre dai sensali informato del piede 
corrente del frutto del danaro. I giornali di campagna, le 
gazzette provinciali e locali sono sotto gli occhi di tutti 
appresso i capi dc’luoghi, nelle residenze corounitative, 
ed anche nelle osterie. E siccome in Germania è oggidì 
un’eccezione il trovare dei cittadini o dei contadini, che 
non sappiano leggere; cosi è forza concedere, che chiun- 
que ha bisogno di danaro può informarsi ampiamente sul 
prezzo corrente dei capitali miituabili, e che, quando non 
trovi da accomodarsi nel luogo della sua dimora, può 
cercar sodisfazione al proprio bisogno nella prossima città 
provinciale, alla quale, in mezzo alla maravìgliosa facilità 
delle odierne comunicazioni, gli è dato di recarsi in bre- 
vissimo tempo. 
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» Dietro queste generali considerasioni intorno alle leg- 
gi relative all'usura ci faremo ad esporre qualche riQes- 
sione sopra ciò che è stalo determinato in materia da 
alcuni codici moderni. 

Che il giudice debba rigorosamente distinguere fra 
il trapassamento del piede legale del frutto e la frode , 
noi non ne sappiamo dubitare. Imperocché,- se per l’idea 
dell’usura si richiede il carattere dell’inganno in pregiu- 
dizio del debitore, si presenta il delitto di frode, ed una 
disposizione legale sull’usura fraudolenta ci sembra inu- 
tile, o dannosa. E se all’osura fraudolenta si minacciano 
le pene della frode, come fa il codice penale di Wùrttem- 
bcrg all’ art. 355, e il progetto di quello di Berna al §. 
250, non si sa intendere, a che possa propriamente ser- 
vire una sì fatta disposizione legale (8); perchè sono snf- 
ficienli i principi generali, e perchè il giudice da una 
determinazione particolare può essere indotto a pensare, 
che a constituire l’idea giuridica dell’usura fraudolenta si 
richieda un carattere diverso da quello, che constiluisce 
la frode. Che se poi per l’usura fraudolenta si stabilisco- 
no pene particolari; allora una frode, la quale non fa 
altro che presentarsi sotto una forma speciale, viene ad 
esser punita, o troppo rigidamente, o troppo dolcemente(9). 

(i) L’art. 355 del cod. pcn. di wrirtlcmbcrg dice cosi: • H 

• trapassamento del piede legalmente pm-messo del fruito si trae 

• dietro le sole conseguenze di diritto privalo, o di polizia, deter- 

• minate contro l'usura, eccetlochè quando il oreditorc, per ingan- 

• Dare il debitore , avesse velato per modo il contratto usurar!^ ^ 

• che non se ne potesse chiaramente r.^ccoglierc la vera ragione 

• dei frolli col capitalo : nel qual caso si applicano le disposizioni 

• relative alla frode •. 

(9) Il mescolarsi, che fa cosi di frequente la brode con l’usura, 
e la difficoltà di liherarsi da vecchie idee, ci mostra il perchè tanti 
voti, anche nelle assemblee legislative, sostengano la conservazione 
deiie disposizioni penali contro il trapassamento del fruito legale. 
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Perciò ( supposta la giaslizia delle leggi intorno al- 
l'usnra ) noi possiamo approvar solamente la disposizione 
d^ codice penale sassonico nell’ art. 293 , la quale sta- 
bilisce in proposito, che il trapassamento del maanmum 
legale del frutto involge il delitto di usura. 

La legislazione bavara ha caratiate di massime in 
questa materia. Il codice penale del 1813 tratta dell'usu- 
ra nell’ art. 261 sotto la rubrìca della frode. I progetti 
del 1827 e del 1831 collocano l’ usura fra i danneggia- 
menti. 

L’ art. 356 del progetto del 1831 dice : « Chiunque 
« in affari di crediti fa soverchieria ad alcuno, mediante 

■ un contratto dichiarato usurario dalle leggi civili, deb- 

■ b’ esser punito, a denunzia e richiesta parte, secondo 
a la distinzione seguente a. 

'Su di ciò i motivi nel 1827, a p. 270, ai quali si 
riferiscono anche quelli del 1831 a p. 255, osservano, 
che questo fatto non si può considerare come una specie 
di frode, come fece io parte il codice penale del 1813, 
perchè l’ usuraio non apporla nocumento al danneggiata 
per mezzo d’inganno e di simulazione; Il danneggiato in 
fatti conosce di esser soverchiato, ma è persona leggiera, 
o non si può aocomodare altrimenj^i: e l’usuraio si ap- 
profitta di queste circostanze, per procaeciarsi un illecito 
vantaggio.- Ora contro chi sa ed acconsente non può com- 
mettersi frode. Ancorché si compili nn documento, c con 
questo si ricopra l’usura ; l’inganno, cui si mira col do- 
cumento, non è diretto a soverchiare un ignaro, ma so- 
lamente ad impedire il discoprìmento della vera indole 
dell'alTaro a terze persone, che non hanno interesse nel 
n^desimo. 

a tenore di questi motivi , per l’idea dell’usura 
non si richiedono atti fraudolenti, ma basta il trapassa- 
incnto del piede legale del fruito, si può domandare il 
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perchè questa intenzione non fosse espressa nel codice in 
un modo, che allontanasse ogni dubbio. Il verbo $over- 
chiare in fatti non tanto significa il semplice trispassamen* 
to del frutto legale, quanto gli atti fraudolenti, di coi il 
creditore, per occasion dell’ affare, si renda colpevole 
contro il debitore. • 

' 5- 15. 

Che il verbo ioterchiare si possa intendere in questo 
senso, è provato non solo dall'uso comune di favellare , 
ma ancora dal §. 489 del progetto di Baden, dai motivi 
del Governo, e dal parere della commissione della secon- 
da camera sul detto articolo. 

Il §. 489. del progetto di Baden è cosi concepito. 

« Chiunque negl’imprestiti, ed io altri contratti one- 
« rosi, si stipula utilità eccessive, è punito di usura nei 
« casi seguenti : 

■ 1) Quando si approfittò del bisogno conosciuto o 

■ delia leggierezza deU’allro, per soverchiarlo, e si fece 
« velatamente promettere nel documento contrattuale i 
« convenuti profitti usurarj ; 

« 2) Quando, per ingannare raltro,*mnscherò il con- 
• *tratto in maniera , che quegli non riconobbe la vera 

■ ragione della prestazione con la controprestazione, e 
a pel grado delle sue cognizioni non la potè facilmente 
a riconoscere; 

a 3) Quando cagionò un reai pregiudizio patrimoniale 
a ad un minore, ad un interdetto, o ad una mano morta •. 

Nei motivi di questo articolo si dichiara espressamen- 
te, che il trapassamcnto del piede legale del frutto non 
dcbb’essere di per se comminato di pena; perchè la mala 
fede può eludere il divieto ; perchè l’uomo onesto trove- 
rebbe in si fatto divieto un ostacolo inopportuno a com- 
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merciare il danaro ; e perchè il danaro sale, o cala di 
presso, come una merice, per la quale, secondo lo circo* 
stanze, può qualcheduno promettere una utilità correspét* 
tiva, che non conviene ad un altro. Per l’idea dell’usura 
si richiedono dunque dei raggiri ingannevoli (10). Nella 
stessa guisa si esprime anche il rapporto fatto nella se- 
conda camera : e le risoluzioni di questa sembrano stare 
in armonia coi motivi e col rapporto. 

Ma, se per l'idea dell’usura si richiedono dei raggiri 
ingannevoli, noi domandiamo la ragione, per cui non s'ab- 
bia a comprendere sotto le generali disposizioni, che go- 
vernano la materia della frode. A noi sembra indifferente, 
che uno commetta frode per occasion d’un imprestilo, o 
di un altro affare. Una volta che si esige ringanno per 
parte del prestatora, non si sa vedere il perchè si vo- 
gliano stabilire ami principj per giudicare la frode. E 
siccome , secondo il §. 490 del progetto di Baden , un 
tale usuraio fraudolento, cioè un tal frodatore, è punito 
con una multa, che può arrivare fino al decuplo del gua- 
dagno ritratto o pigliato di' mira , e solamente nel caso 
di recidiva soggiace alla carcere di circondario; cosi con- 
^seguila, che senza giusta ragione egli se ne può uscire 
a migliori condizioni di quello, che si è reso colpevole 
di un’altra specie di frode. 

Ma ancora sotto un altro rispetto noi riputiamo non 
commendevole la disposizione del progetto di Baden. 

L'allegalo §. 489 presuppone per la frode punibile, ^ 

che sieno stati pattuiti profitti eccessivi. Che si dovrà 
pertanto intendere sotto questa espressione ? I motivi e 

■(10) Ma il num. i. dell' art. <89 esprime la necessUà deU'in- 
ganno solamente con la parola* soverchiare ; perchè per velaroento 
di profitti usurarj qui s’inicnde quello, che è provenuto da amendue 
le parti. IH un velamcnto diretto all' inganno del debitore parla II 
num. 2. 
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il rapporto della commissione banno sentito la difficolti, 
senza risolverla abbastanza ; perchè rinviano al prudente 
arbitrio giudiciale, al quale rilasciano il decidere, se il 
semplice trapassameoto del piede legale del fruito debba 
bastare a constituire questo profitto eccessivo, o se si ri- 
chieda di più, e quanto di più. 

Il ricorrere al prudente arbitrio dd giudice non po- 
trebbe essere facilmente in altri casi tanto pericoloso , 
come qui ; perocché mentre quel giudice , che ha fatto 
affari di danaro per sè , o per altri , sarà indulgente , e 
non lascierà inosservate le relazioni, di coi si è parlato 
di sopra , un altro giudice , che sia rimasto estraneo a 
tali cose, e che non abbia pratica d'altro, cbe della sua 
stanza d’uffizio, e del suo domestico gabinetto di studio, 
troverà un eccesso anche quando sia stato pattuito un 
quarto per cento al di sopra del maximum legale del frutto. 

E quanto poi son vaghe le idee di bisogno e di leg- 
gierezza , menzionate nel nnm. 1. del §. 489 ! Si trova 
esempigrazia in stato di bisogno colui, che non ha tanto 
danaro contante da poter continuare l’ordinario suo ge- 
nere di vita? Oppure il bisogno sì dovrà ammettere so- 
lamente, quando la persona, di cui si parla, non abbia 
più cosa alcuna , con la cui alienazione possa provve- 
dere alle più indispensabili esigenze della vita? È leggiero 
colui , che fa degli affari senza certa prevìsion del suc- 
cesso, e così arrischia qualche cosa, o l’ idea della leg- 
gìerezza richiede degli anni di condotta irriflessiva, e di 
continue perdile patrimoniali? 

§■ 16 . 

Il progetto di Assia dispone come segue : « Chiun- 
« que in affari di credito soverchia un altro per mezzo 
« di un Gontratlp, dichiarato dalle leggi civili usurario. 
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■ debb* esser punito, a denunzia o richiesta di parte, e 
« purché abbia già ritirato il profitto illecito , a tenore 
a della distinzione seguente a. Questo progetto adunque 
richiede per l'idea dell* usura' punibile non solo il tra» 
passamento del maximum legale , ma ancora la sover» 
chieria. 

Se sotto la parola toterchieria si debbano intendere 
ingannevoli raggiri, non è manifesto; perchè mancano i 
motivi, che spieghino le disposizioni del progetto, e per» 
cbè il governo di Baviera e quello di Baden hanno dato 
una diversa esposizione agli articoli relativi dc’loro pro- 
getti, di ambedue i quali 6 proprio il verbo soterchiar» 
indi 6 trapassato evidentemente nel progetto di Assia. 

Or siccome il legislatore, se avesse voluto stabilire 
la pena per via del solo trapassamento del maximum le- 
gale del frutto , avrebbe fatto meglio ad adottare il di- 
steso del codice penale di Sassonia ; e siccome non si 
può negare, che soverchiare ha spesso nella vita comune 
un significato equivalente a fraudare; così potrebbe sem- 
brare , che ancora il progetto di Assia richiedesse per 
l'usura punibile un qualche atto ingannevole. 

Anche la disposizione , con la quale il progetto di> 
Assia richiede per la penalità dell'usura il ritiro effettivo 
d’ un’ illecita utilità, non ci par commendevole, nè con- 
ciliabile con le ragioni subiettive , che danno principale 
occasione ai divieti penali dell'usura. Perchè in fatti non 
punire colui, che si è stipulati de’ frutti proibiti, e che 
domanda di settimana in settimana all’nggravato debitore 
r adempimento delle sue obbligazioni, mentre a tenore 
dello stesso progetto si dee punire chiunque s’intasca i 
frutti non chiesti, che gli vengono volontariamente por- 
tati, e ne fa qoitanza ? 

Nei molivi del progetto di codice di polizia penale 
di WQrttemberg, che nell’ art. 69 ha adottato la stessa 


Digitized by Google 



406 


dispotiztone, si dice‘ per verità, che sarebbe una contra- 
dizione il sottoporre a pena un atto giuridicamente nul- 
lo, col quale non si fa altro, che prender di mira la vio- 
lazion della legge, mentre l’impedire reifetto del mede- 
simo sta sempre nel poter di colui , che dee risentire 
rotfesa. Ma, prescindendo .dall’osservare, che questa ra- 
gione combatte le comminazioni penali contro 1’ usura , 
in quanto che non solamente la promessa, ma ancora il 
pagamento di fruiti eccessivi dipende dalla volontà del 
debitore, noi giudichiamo insussistente quel motivo; per- 
chè, segnatamente nell’usura mascherata, l’atto più peri- 
coloso pel debitore è la conchiusion del contratto; per- 
chè, siccome fu notato di sopra, l’immoralità si consumà 
con questa concbiusione; e perchè, quando si reputa pu- 
nibile la riscossione , non potrebbe , secondo i generali 
princìpi, rimanere impunito il tentativo di essa, cioè il 
contratto. 

Poco del pari ci sembra appoggiata a fondamenti giu- 
ridici la distinzione fra l’usura mascherata e la non ma- 
scherata. Imperocché la forma , che due patteggiatori 
danno alla loro convenzione , non può in generale esser 
tausa di una pena, nò fornire occasione ad una particolar 
graduazione di pena : ma il mascherare l’usura, per in- 
gannare il contraente, cade sotto l’idea della frode. 

' Il codice penale francese , che è tuttora in vigore 
nelle provincie germaniche del Reno , e così anche in 
una parte del Granducato di Assia , tace aifalto intorno 
al delitto di usura. All’opposto la legge del 3 Settembre 
1807 (liy contempla singolarmente l’usura per mestiere. 

(4<) Questa legge dice cosi. • Art. i. I rniUi coniratluall ne- 

• gli affari civili non debbono oiu-epassare il cinque, nè il sci per 
« cento negli affari commerciali — Art. 2. I frutti legali sono del 

• cinque per cento negli affari civili, e del sei negli affari conimer- 
< ciali — Art. 3. Se si dimostra, che sono stati convenuti frutti più 
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Noi, coDcordemeote ai principi già sviluppati di so- 
pra , non riputiamo degna di approvazione neppur que- 
sta legge penale : ma fra lutti i divieti quello contro l’u- 
sura per mestiere ci sembra essere il più ragionevole, a 
motivo del carattere subiettivo dell’ azione, della perso- 
nalità dell’agente, che si appiatta all’oscuro, e del bisogno 
particolare, in cui d’ordinario si trovano quelli, cbe per 
ultimo rifugio ricorrono a simili usura] di professione. • 

L’obiezione dedotta dalla difficoltà di mettere io chiaro 
l’idea indeterminata, racchiusa nell’espressione per me- 
stiere, si rimuoverà, osservando, che essa appartiene 
ancora alla nozione di varj altri delitti, o cbe in&uisco. 
sulla loro maggiore penalità (12). > 

§. 17 . 

Il codice criminale di Brunswick fa distinzione nei 
§§. 231. e 232. fra l’usura fraudolenta e la semplice. 

c §. 231. L'n creditore, che ha oltrepassato il piede 
« dei frutti legalmente permesso, e per ingannare il ore- 

• atti di quelli dctermin.'iti dal primo articolo, il mutuante dcbb’es- 

• ser condannalo dal tribunale, dinanzi a cui pende la controversia, 

• a resiiiiiire il di più, se lo ba ricevuto, o a stornarlo d.il c.ipitale, 

• e, secondo le circostanze, può essere riovl.'ito davanti ad un Iri- 

• buuale correzionale, die lo giudicherà a tenore del seguente ar- 

• ticolo. — Art. 4. Chiunque è Incolpato d' ingerirsi abitualmente 

• d' usura, debb’ esser condotto davanti al tribunal correzionale, e 

• condanii.'ito, quando venga convinto, ad una multa, cbe non superi 

• la metà dei capitali imprestati ad usura. E se dal processo risul- 

• terà, che l' imprestatore abbia operato con astuzia, e con frode, 

« egli dee soggiacere, oltre alla detta multa, anche ad una carcc- 

• razione, che non può oltrepassare due anni •. 

(<i) I molivi di questa legge si possono prendere da Locr é , 

LegUlation de la France, t. 15. p. 66. e scg. — Al bisogno ivi 
espresso si potrebbe per altro sodisfare più efficacemente, miglio- 
rando il sistema ipotecario francese. 
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■ ditore ba roascberato il contratto usBrario per modo, cbe 
f non 'se ne possa chiaramente raccogliere la vera ragion 

• dei frutti, o dei vantaggi convequti in luogo dei frut-^f 
« ti, col cap^e, debb’ esser punito come nn frodatore^ 

■ §. 232. Un creditore, che si fa promettere, 0 pie*^ 

■ stare frutti più alti dei legalmente permessi, o in #£0 
a di questi dei vantaggi , che oltrepassano il piedt^ei 
a frutti permesso, o somme maggiori, o migliori quatiU 
a di moneta di quelle, cbe ha diritto di esigere, o per 
a la concessa dilazione un di più dei frutti legalmente 
a permessi, o della loro valuta, o nel far l'impreslito al 
a debitore , in vece ^i danaro contante , o di cartelle 
a dello Stato o di credito , che equivalgono a danaro 
a contante , consegna cose , dee soggiacere alla carcere 
a fino ad un anno od alla multa corrispondente. 

a Queste disposizioni penali non si applicano agli 
a affari veramente mercantili, che sono proprj di questo 
a esercizio d’industria ». 

Il primo paragrafo sull’usura fraudolenta è copiato 
nell’essenziale dalla legislazione di WOrtteroberg. Noi ci 
riportiamo in questo proposito a quanto abbiamo già detto, 
ed aggiungiamo le osservazioni seguenti. 

1) Il mascherare porta in sè, a forma del §. 231, il 
carattere della frode, mentre vi sono altre legislazioni, 
che lo considerano come almeno una circostanza aggra- 
vante, ancorché avvenga col consentimento di amendue 
le parti. 

2) Il delitto di usura dee riguardarsi per già con- 
sumato, sol che abbia avuto luogo una promessa di pro- 
fitti illegali. E qui s’ incontra una differenza essenziale 
dalla legislazione d’Assia, e di Baviera, come dal codice 
di polizia penale di Wùrltemberg, delle cui disposizioni 
in materia d’usura parleremo tra poco. Noi facciamo men- 
zione di queste diversità, perchè ne risulta l’oscillazione 
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deHe legislazioni neH'intiero argomento, la qoalé>moltra 
il difettn di on saldo fondamento ginridicò>crinin1ilè. 

• ^ 3) Ancóra chi pattnìsco'in proprio favore migliori 

qualità di moneta di quelle, che ha daUv è punito d’n- 
^ aura comnne. E questa è una vera limitazione di com> 
raercio. Vi fu un tempo , in cui per esempio in Franc- 
fort la moneta prussiana era mollo più vile della moneta 
di convenzione; e più tardi questa ragione si trasformù 
nella contraria. Ora una specie di moneta dovrà tenersi 
per migliore d’un’ altra, secondo la diversità del tempo e 
del corso, e il giudice dovrà decretare la pena secondo 
la misura del corso del cambio al tempo del concbiuso 
contratto, mentre forse al momento della sentenza la spe- 
cie convenuta, che era innanzi più bassa, è salita nel corso 
al di sopra di quella data? 

4) Quando il creditore si fa promettere per la con- 
cessa dilazione un di più dei fruiti legalmente permessi, 
commette il delitto di usura. Noi non vogliamo negare, 
che un simil contratto possa aver qualche volta un lato 
immorale : ma dov’è il fondamento giuridico d’una com- 
minazione penale ? Non può in molti casi il fruito accre- 
sciuto essere on risarcimento della perdita, che realmente 
risente il creditore? E come si può giustificare, che sia 
colpito di pena colui, che in on simil contratto riconosce 
la sola possibilità di schivare il danno, che gli vìen mi- 
nacciato dalla morosità del suo debitore, quando il rime- 
dio giuridico ordinario, per causa dell' inevitabile indu- 
gio, non lo preserva da ogni pregiudizio? Oltracciò si dee 
dubitare , se questa disposizione del codice sia per riu- 
scire proficua ai debitori aggravati ; perocché il credito- 
re, a cagione del divieto penale , può ritrovarsi esposto 
ad una giudiciale querela , che in molti casi costerà al 
bisognoso di danaro più cara d'un aumento di frutto. 

^ 5) Poco del pari noi ci sappiamo chiamar sodisfatti 
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di quella disposizione, per cui debb’ esser punito di car- 
cere fino ad un anno, o della multa corrispondente, cbi- 
iinque nell’imprestito ha dato cose in vece di danaro con- 
tante. Non è indifferente, che il prezzo di compra abbia 
mutato aspetto? o che il compratore, che non può pagar 
subito, rilasci iin’obbligazione (la promessa de'frutti non 
è qui necessaria), come se fosse stalo concbiuso Un im- 
prestito? Qual immoralità, qual pericolo in un simile af- 
fare ? E dalla disposizione legale non può derivare l’ef- 
fetto , che restino impediti molti contratti di compra e 
vendita, e cosi ristagni in qualche parte il commercio? 

La proposizione finale del §. 232 è presa dal codice 
penale di Sassonia. E noi abbiamo giù manifestato in tal 
proposito la nostra opinione. 

§. 18. 

L’art. 313. del codice criminale di Annover dispone 

così. 

■ I contratti usurar] d’ ogni specie, quando la vera 
« ragion del frutto col capitale non risulta imniediata- 

■ mente e con precisione dal contratto, e si possono per- 
« ciò riguardare come mascherati, si debbon punire co- 
« me le semplici frodi, avuto riguardo al trapassamento 

■ maggiore o minore della misura legale del frutto >. 

Che cosa si debba intendere per contratti usurar] 
, nel senso giuridico penale, rimane indeciso. L'inganno del 
debitore non si richiede per l'idea dell'usura: ma il fatto 
debb’ essere equiparato alla frode, quando amendue le 
parti hanno trovato corrispondente al loro interesse di 
non far risultare immediatamente dal contratto la ragion 
dei frutti col capitale. Il trapassamento liberamente con- 
venuto della misura legale del frutto non è dunque pu- 
nibile, quando sia espresso nel contratto. Ecco una nuova 

• 
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deviatione esaenziale dal conccllo dell’usura puHÌbilc, de* 
termioato da altri codici,- cd ecco una novella riprova 
del suolo mal fermo, su di eui si muove in questo tema 
la legislazione. 


§■ 19 . 

Come fu già notato, il codice penale di Wùrltem- 
berg neir art. 3à5 paria solamente d’usura fraudolenta: 
ma non per questo il trapassamento della misura legale 
del fruito resta impunito; perchè il codice di polizia pe- 
nale contiene le seguenti disposizioni (13). 

1) Le prestazioni da ritirarsi per l’impreslito di da- 
naro, o di altre cose fungibili, non debbono oltrepassare 
il sei per cento. 

2) Nei frutti non si computa il rimborso di spese par- 
ticolari, che l'imprestatore potesse dimostrare di aver fatte 
per eseguire fimprestito, nè una discreta ricompensa di 
lavori e servigi speciali, che egli potesse provare di aver 
fatti nell’interesse esclusivo di chi prese l'iroprestito. Non 
può esser fatta per altro valere per una simile spesa la 
provvisione pagala dall’imprestatore ad un terzo, da cui 
egli pigliò il capitale somministrato. 

3) Non si guarda affatto alla forma, sotto la quale 
si ritirano i frutti. 

4) Seguono poscia dello disposizioni sul modo di 
computare le prestazioni ritirate, secondo che queste 
consistono in danaro, od in altri oggetti. 

5) La convenzione di frutti più alti è invalida, e l'ec- 
cesso già prestato si può ripetere dal debitore. 

6) La pena del trapassamento consiste nel siroplo di 

(ts) Queste disposizioni sono stale esiraue dal progetto: ma 
nelle discussioni statuali non hanno sofferto alcuna alterazione 
essenziale. 
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ciò die è alato ritirato di piò. Nella prima, seconda, 
terza recidiva ec., la pena si eleva al duplo, al triplo, al 
quadruplo ec. L’usura per mestiere, oltre ad esser sotto* 
posta a pena pecuniaria, soggiace ancora all’arresto fino 
a tre mesi. 

7) La legge non è applicabile 

a) alle persone, cui compete indefinita capacità di 
cambio (14) : 

b) agl’ imprestiti ad altre persone, allorché ed in 
quanto nella concbinsion del contratto il pagamento di una 
prestazione, che ecceda i limiti legali, sia stato dichia- 
rato ammissibile dal capo locale dell' imprestatore per 
motivi particolari, che questi dee proporre in iscritto: nel 
qual caso bensì è riservato il ricorso al magistrato di po- 
lizia del circondario : 

c) agrimprestìti, che vengano presi dallo Statoy o da 
una corporazione soggetta alla sorveglianza dello Stalo, 
semprecbé sieno stati approvati dai magistrati sorvegliatovi: 

d) agrimprestìti, che gli stabilimenti d'imprestito sot- 
toposti a pubblica sorveglianza abbiano fatti in conformità 
dei loro statuti. 

Giacché la legislazione di WQrttemberg non seppe con- 
vincersi deirinammissibilità di divieti penali contro l'usura 
in generale, ci sembra lodevole, che essa abbia almeno 
riposto l'intiero tema nella provincia della polizia, e 
non lo abbia trattato nel codice penale, come si è fatto 
in Baviera, in Baden, in Assia, in Brunswick, e in Anno- 
ver; avvegnaché, dove si credano necessarie delle pene 
contro l’usura, non si può disputare del loro carattere 
di polizia. 

All'opposto noi riputiamo inconveniente, che l’idea 
dell’usura si estenda ad affari, che non sono di semplice 

(4 4) Conf. il fascicolo aggiunto aU'anno 4840 dell'arctiivio di 
diritto criminale p. 79. in nota. 
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danaro; perocché per sì fatta eslennono si ristringe il 
libero movimento de’ cittadini anche più che con altre 
leggi sopra 1' asnra. Oltre di che il vero imprestilo di 
cereali, di vino, e di altre derrate si presenta cosi di ra- 
do, che ci sembra provvedimento inefficace e doppiamente 
pericoloso Tapplicarvi dei divieti penali , la cui giustizia 
è già sottoposta a dubbj cosi rilevanti anche neU’iropre- 
stilo del danaro. 

Vuoisi rendere omaggio di lode alla legge, quando 
dispone, che nel computo della misura del fruito si dif- 
falchino le spese particolari deirimprestatore, e gli si ab- 
buonino le ricompense di servigj, falli neU'inleresse esclu- 
sivo del debitore : ma viceversa noi crediamo ingiusto 
r eccettuare da questa regola la spesa della provvisione 
data ad un terzo. E quando per sostenere si fatta dispo- 
sizione si dice, che senza di essa potrebbe eludersi troppo 
facilmente la legge , e che quegli , il quale è in grado 
d’imprestare un capitale mediante il dispendio d’una prov- 
visione anche lecita, è un mediatore sospetto; si adducono 
dei motivi, che non sono io alcuna maniera giustificati. 

Il caso, che sia prestalo danaro per terza mano, è fre- 
quente. Ambedue le parti, debitore e creditore, possono 
avere buone ragioni di procedere in questo modo, senza 
che l’uno o l’altro si renda sospetto. E quando si possa 
provare, che il mutuante, con scienza del mutuatario, ha 
preso il danaro da altra mano, e che paga perciò una 
provvisione, di cui gli è stalo promesso il risarcimento, 
si viene ad esercitare uua tutela inutile sul debitore, 
dichiarando, che l’ affare non solamente è invalido, ma an- 
cora soggetto a pena, mentre i contraenti hanno trovato 
conveniente di coacervare coi frutti la della provvisione. 

Poco del pari noi sapremmo commendare le dispo- 
sizioni riferite sotto num. 7, lo quali palesemente si pro- 
pongono di rimuovere le obiezioni, a cui soggiacciono in 
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generale le leggi contro l’usara. Ln dictinzioae fra persone 
capaci ed incapaci di cambio imprime sopra un’ intiera 
classe di individui stimabili, ed abilissimi a ennebiudere 
ogui specie di alTari, il pubblico marchio della somplicitd; 
non è adattata' al grado di ci\’1Hà, in cui si trovano i no- 
'^stri cittadini , artigiani , e campa'gmioH ; riposa sopra le 
ebadizioni essenzialmente diverse de’tcmpi andati ; e dee' 

' aell^pplicazionc condurre a risultati singolari. Mentre in 
fatti al basso impiegato, che si ritrova sovente in ristret- 
tissime circostanze, e ad un merciajo di campagna, il 
cui intiero capitale consiste forse in venticinque fiorini , 
si può imprestare a quella ragione, che aggrada, la legge 
, protegge senza bisogno il possessore di vaste tenute, e 
colui, che senza esser mercante, o letterato, vive del suo 
danaro, ed intende con esso di passarsela il meglio pos- 
sibile, del pari che l’artigiano, che lavora con dieci o 
venti garzoni. 

Qual linea di confino si debba tirare fra l'artigiano 
e il fabbricante , non si sa vedere. Noi presupponiamo . 
certamente , che il fabbricante si debba intendere al di 
sotto del mercante e del negoziante : ma non sappiamo 
poi, se la differenza fra artigiano e fabbricante debba es- 
ser determinata solamente dal nome arbitrariamente scel- 
^ to, 0 dal numero de'lavoranti (garzoni), o dalla specie 
del lavorio, o da qualche altra cosa. Una difforme maniera 
di sentenziare potrebbe esser dunque la conseguenza del- 
l'applicazion della legge. Nè si potrà rendere nn’adeqiia- 
ta ragione del perchè lo scrìvano d’un pubblico uffizio, 
ed altri bassi impiegati non debbano esser protetti con- 
tro il trapassamento del maximum legale del fruito, men- 
tre è proibito sotto sanzione penale di prendere dal pa- 
roco del luogo più del sei per cento. 

Comparazioni di tal natura, da far risultare l’inop- 
' portunità della dispusizìune , onde teniamo discorso, si 
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potrebbero MollipUcare a piacere : ma noi ci volgeremo 
piuttosto all’altra eccezione menzionata nello stesso pum. 

T sotto lettera b. 

Fa già notato, che ogni tutela inutile è ingiusta, e 
che il troppo governare è nocivo. Secondo lo stato pre* 
sente deU’insIruzion popolare, e della civilizzazione, che ' . 
ne procede, si deve ammettere, che ogni cittadino mag- 
giore, quando goda della libertà di volere, sia in grado 
di presiedere da sè medesimo ai proprj affari, e di pon- 
derare ciò che gli giova, meglio che una persona pubbli- 
camente incaricata, ignara delle capacità , delle forze, e 
delle relazioni individuali ed economiche di lui. Sebbene 
in fatti una tal persona abbia meritamente ricevuto dallo , 
Stato quella pubblica testimonianza d’intelligenza , pure 
in molti casi almeno non ha il tempo di acquistare la 
debita famigliarità con tutte quelle circostanze, la cui va- 
lutazione è necessaria per esercitare una tutela di questa 
sorte. E se tal difficoltà si può sollevare contro gl’impie- 
gati superiori della giustizia e deH’amministrazione, quan- 
to sarà più giustificata rispetto alla citata disposizione del 
codice di polizia penale di Wùrttemberg, in virtù della 
quale dee competere al capo del luogo il decidere, se 
per taluno sia utile, o no, il pagare in un dato caso un 
frutto maggiore del sei per cento ? 

I Noi riputiamo, chela detta disposizione non sia adat--*^ 
'data a far consegui ha scopo desiderato. Nei luoghi grossi 
si ritrovano dei capi meno informati delle relazioni per- 
sonali e patrimoui.'ìli, e i capi de'luoghi piccoli sono d'or- 
‘ dinario meno qualificati. Ma supposto ancora , che essi 
po)||^des8pro tutta 1’ abilità necessaria ad intraprendere " 
uoa' tosì delicata cautae eognitio ( il che avverrà di rado 
a rigiMrdo del gran proprietario, del fabbricante, o del .. 
paroco, perchè i contatti del borgomastro, o dello scol- 
tetto, sono affatto diversi da quelli delle nominate per- 
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ione); non ostanle o rinquUizione sarà fatta superCcial- 
mente, e soltanto per ap^enza, e la decisione riusciri 
conseguentemente arbitraria, o dal procedUnento derive- 
ranno altri pregiudizj, a cui la legislazione non dovreb- 
' be, senza urgenti motivi, esporre i suoi cittadini. Noi al- 
ludiamo al pepelrare nelle relazioni patrimoniali e do- 
mesticbo4elle persone bisognose di danaro: il che in molti 
casi, non ostante la maggior coscienza degl’investigatori, 
può aver conseguenze molto più pregiudicevoli del paga- 
mento di qualche cosa di più del maximum legale del 
frutto. £ quanto non sarò dispiacevole la situazion di co- 
lui, che con l’ imprestar danaro vuole intraprendere un 
aiTare, del quale non v’ ha alcuno, che renda conto vo- 
lentieri, se dee palesare il suo stato patrimoniale, e for- 
se tutto l'interno della propria famiglia ad un magistrato 
locale, in cui non ripone per avventura l'intiera sua con- 
fidenza? E chi vorrebbe un imprestilo, per dar opera ad 
utili intraprendimenti, non potrò rimaner disturbato dalla 
eausae eognitio, o distolto, per timore di un simile pro- 
cedimento, dal prendere il capitale desideralo ? E 1' av- 
versione, che molti a«ranno per le disposizioni della leg- 
ge , non prorouuverd , al pari delle proibizioni assolute 
dell'usura, i contratti simulati? Converrà poi, che un di- 
ritto di tanta importanza sia nelle mani del capo locale, 
a cui, per quanto si può desumere dall’ estratto dell'or- 
dinaoza di Wùrtlemberg, che abbiamo sott’ occhio, non 
può esser prestato danaro neppure per la sua persona ad 
un frutto maggioro del sei per cento ? Per ciò finalmente, 
che riguarda il diritto di ricorrere al magistrato di po- 
lizia del circondario contro il rifiuto del capo locale, noi 
riputiamo , che questo rimedio sarà di ben poca effica- 
cia; perchè simili affari di danaro hanno bisogno per or- 
dinario di gran sollecitudine , e perciò il tempo che si 
consumerà nel ricorso, farà frequontemento svanire l'in- 
leressc dcH'una, o dell’altra parte. 
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' La quantità dette pene^ cumminate nella lej^e, oi 
sembra adattata al carattere d’ un reato di polizia : aia 
dobbiamo peraltro qui rammentare ciò che si è detto di 
sopra. Qual elTetio produrrà' la pena del duplo 0 del tri- 
plo contro un vero usuraio, che ha saputo per così lungo 
tempo schivare la pena del decuplo ? £, mentre è sì dif- 
fidile il discoprire l'usura, quanto di rado sì potrà appli- 
care la massima pena di tre mesi di carcere all’ usura 
per. mestiere ! 


§. 20 . ■ . .. 

Indipendentemente da quello, che dal §. 1 fino al 
§. 13 'abbiamo detto in generale intorno aH’ingiustizia ed. 
alla inopportunità delle leggi in materia d’usura, risulta 
dal Tose illazione delle leggi moderne intorno a eid, ohe 
si dee ^punire, o no, còqie usura , c dalle altre disposi- 
zioni uidHq, contraditlorie fra loro, che il legislatore si 
pone evidentemente in quegl’imbarazzi medesimi (13), 
che sempre incontra , ogni qual volta minaccia di pena 
un’azione, che secondo i principi generali non è punibile, 
ma solamente immorale jn certe circostanze. 

Anche gli esempi d’Austria e di Francia ci condd- 
oono ad abbracciare nna diversa opinione. V* sono certi 
mali, a coi la legislazione nòn può imparare, ed'il' preteso 
rimedio dei quali non fa che aprire la porta ad altri in-^ 


(t.5) Il §. 233. del codice ausirìaco delle gravi iragressinni di 
polizia dice ris|>cl(n all'iisiira : • Timi i coniratti usurari si debbo- 

• no considerare come gravi trasgressioni di polizi.a contro la sl- 

• carezza della proprietà. S'a sicrouic r usura prende mnic forme 


diverse, e per mascherarla c iiascrndcrla suolo im|iiogar<i tanta 
astuzia, che rende molto iniplirala è' lunga riuvoslig.a?!' iioj rosi 
il procedtTe contro questa trasgressione è ronmiesso ad nna spe- 
ciale magistratura, secondo lo norme oonicnutc in imS^p ate iite 


pubblicata a parte 
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cuDveoienti. Ciò ùogolitrmenle accade, come abbiam di> 
mostrato, in materia d'usura. 

Le antiche leggi austriache su questo proposito fu* 
* rono abrogate, perchè si vide, che er^uo vere sorgenti 
di pressure usuraria (16): ma più tardi sì richiamarono 
in vita sott’altra ferma. Se adesso io Austria viene eser- 
citala minore 4sura di prima, noi' siamo convinti, che 
questo felice risultato non sia cousegiienza della patente, 
pubblicala a parte su dì questa trasgressione, ma bensì 
dei miglioramenti amministrativi, introdotti in quell’im- 
pero, come da per tutto. 

Noi conchiuderemo il nostro discorso osservando, che 
in virtù delle addotte ragioni ripuliamo inopportuni tutti 
quanti i divieti penali dell’usura: ma che, quando pur 
sì vogliano pubblicar delle leggi in materia , ci sembra 
necessario inserirle nel codice di polizia penale, e sepa- 
rare rigorosamente la frode dall’iisura, come azioni af- 
‘ Catto diverge fra loro ; che non si può immaginare altra 

o - •* 

linea di confino fra 1’ usura punibile e la non punibile , 
che il semplice trapassamento del maximum legale del 
fruito ; che la pretesa tutela di alcuhe classi di cittadini 
è cootrarfé allo spirito del tempo, non meno che al gra- 
do della civiltà presente; e che, se uno non si può con- 
vincere della convenienza di rifiutare ogni comminazione 
penale contro l'usura, meriterebbe di essere principal- 
mente imitala la legge francese del 3 Settembre 1807. 
a 


(4S) Z c i 1 1 e r Contribuzioni alla giurisprudenza t. n. p. ilo. 

. kilkm'ì-c 

FINE DEL TOMO IH. 


Digihzed by GoogU 



I 



t 

ERRATA CORRIGE. 



» 

^ • « 

. EHBORI. CORREXIOm. 

• » > 


p"g- 

38. ▼. 

17. rifinlice 

, riferisre 

» 

67. » 

25. intrapreso 

intra |)ivs« 

» 

1 2 1 . » 

19. in un’ 

in un' 

» 

I33. >, 

9. commisfiiene 

coRiniissiono 

M 

227. n 

* 5. dall* oflVao 

dell' o/Teso 

» 

266, 

2. aimile .*izioni 

' tiroilt aaioni 

» 

2SO. »> 

^ 4. pei furto. 

del furto 

» 

293. »> 

iO. leiitanlu 

tentalo. 

» 

296. » 

24. oiietato 

mietuto 

n 

300. » 

46. S a c li o w 

S a 1 c h o w 

» 

378. », 

l3. si dee bandire 

non si dee bai 







% 





n 


\ 

\ 

* N 

\ 

\ 

i 


DIgitized by Google 




Digitized by Google 


/b^ 

Où 

1 


Digilized by Google 




